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说 明 


本 书 版 权 属于 北京 大 学 出 版 社 有 限 公司 。 版 权 所 有 ， 侵 
权 必 完 。 

本 书 电子 版 仅 提 供给 高 校 任课 教师 使 用 ， 如 有 任课 教师 
需要 本 书 课 件 或 其 他 相关 教学 资料 ， 请 联系 北京 大 学 出 版 社 
客服 ， 微 信 手 机 同 号 : 15600139606， 扫 下 面 二 维 码 可 直接 
联系 。 
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内 容 简 介 


本 书 定位 于 满足 应 用 型 、 技 能 型 人 才 培 养 的 需要 ， 内 容 涵盖 企业 、 公 司 、 公 司 治理 、 合 同 、 票 据 、 证 
券 、 保 险 ， 也 涉及 一 般 被 归 类 为 市 场 规制 法 的 反 不 正当 竞争 、 消 费 者 权益 保护 等 法 律 制 度 以 及 知识 产权 、 
劳动 及 经 济 争 议 解 决 等 法 律 制 度 。 本 书 在 编写 过 程 中 , 设计 了 “学 习 目 标 "“ 课 前 案例 ”“ 例 题 "“ 知 识 要 
点 提醒 ”等 专栏 ， 每 章 最 后 对 本 章 进行 小 结 ， 附 中 英文 重要 概念 ， 以 及 适当 的 练习 题 和 案例 分 析 ， 讲 练 结 
合 , 以 提高 教材 的 利用 效率 。 

本 书 可 作为 高 等 院 校 经 济 、 管 理 类 专业 以 及 其 他 非法 律 专业 的 本 科教 材 ， 也 可 作为 企 事业 单位 和 社会 
相关 机 构 培训 经 济 管理 人 员 的 参考 书 。 
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G3) 
通过 本 章 的 学 习 ， 要 求学 生 了 解法 律 、 法 律 关系 、 法 律 规范 
以 及 民事 主体 、 代 理 的 相关 知识 ; 掌握 法 律 形 式 特征 与 本 质 特 
征 、 法 律 洲 源 ; 识别 不 同 民事 主体 的 行为 能 力 及 代理 的 效力 。 
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YXS- 
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A 
:Ss x = 
NY 1. 1 “经 济 法 概述 


1.1.1 经 济 法 的 概念 和 特征 

经 济 法 在 我 国 作为 一 个 独立 的 法 律 部 门 已 经 没有 太 多 的 异议 ， 但 人 们 对 经 济 法 概念 的 
理解 和 认识 仍 在 不 断 地 变化 和 发 展 中 。 本 书 认 为 ， 经 济 法 是 指 调整 国家 在 经 济 管理 和 协调 
社会 经 济 活动 中 所 形成 的 各 种 经 济 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 作 为 一 个 独立 的 法 律 部 门 ， 经 
济 法 具有 以 下 特征 : 

1. 经 济 性 

这 是 经 济 法 最 本 质 的 特征 。 因 为 经 济 法 是 调节 社会 经 济 之 法 ， 发 挥 作 用 的 领域 是 社会 
的 经 济 生活 领域 ， 所 以 经 济 法 通常 把 经 济 制度 和 经 济 活动 的 内 容 和 要 求 直接 规定 为 法 律 ， 
这 就 使 得 经 济 法 必然 要 反映 基本 经 济 规律 ， 揭 示 基 本 经 济 问题 。 

2. 社会 性 

经 济 法 的 社会 性 主要 体现 为 经 济 法 以 社会 为 本 位 的 特征 。 经 济 法 是 顺应 国家 干预 社会 
经 济 生活 的 要 求 而 产生 和 发 展 起 来 的 ， 为 国家 干预 社会 经 济 生活 提供 了 法 律 依据 和 保障 ， 
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其 根本 目标 在 于 维护 社会 整体 利益 ,促进 社会 经 济 的 协调 发 展 。 

3. 政策 性 

经 济 法 是 国家 调节 经 济 活 动 、 参 与 经 济 关 系 的 产物 ， 在 此 过 程 中 ， 国 家 的 经 济 体制 和 
经 济 政策 对 经 济 法 的 发 展 和 变化 产生 了 重要 影响 ， 经 济 法 也 必须 反映 和 回应 社会 经 济 生活 
和 政治 形势 的 变化 ， 呈 现 出 政策 性 的 特性 。 这 主要 表现 在 经 济 法 随时 根据 国家 意志 的 需 
赋予 政策 以 法 的 效力 ， 并 随 着 经 济 体制 和 经 济 政策 的 变化 而 变化 。 

4. 综合 性 

经 济 法 的 综合 性 是 由 其 所 调整 的 社会 经 济 关 系 的 复杂 性 所 决定 的 ， 表 现 为 以 下 几 个 方 
面 : 一 是 法 益 的 复合 性 。 经 济 法 不 仅 保护 经 济 活动 主体 的 个 体 法 益 ， 也 保护 不 特定 多 数 的 
化， 经 济 站 在 经济 关 素 时， 不 公用 了 民 衣 、 行 政 、 吉方 法， 下 有 月 了 了 
性 。 经 济 法 在 调整 经 济 关 系 时 ， 不 仅 运用 了 民事 、 行 政 、 刑 事 等 传统 方法 ， 还 采用 了 公私 
法 策 合 的 新 型 调整 手段 ， 如 讲 奖 手段 、 专 业 阁 社会 性 调整 竺 笑 等 。 三 是 责任 的 多 重 性 。 在 
法 律 责 任 上 ， 经 济 法 实行 民事 责任 、 行 政 责 任 和 刑事 责任 并 举 的 方式 ， 多 角度 、 全 方位 地 
实现。 上 的 人 二 乡下 性 力 宁 与 
范 相 结合 台 行 性 栅 薄 、 任 吉 性 夫 与 提 个 性 结合 ， 域 内 效力 与 域外 效力 相 结合 ， 
公法 规范 与 私法 规范 相 结合 等 。 / 人 

X 
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1.1. 2 ”经 济 法 的 调整 对 象 与 范围 、\、\ 人 三 


、 yp 

法 的 调 玫 对 旬 是 一 法 区 曾 困 信人 为 立法 全 可 交 这 在 的 根据 任何 法 和 部 站 
有 自身 的 调整 对 象 ， 即 该 法 所 调整 的 独特 的 社会 关系 X 但 对 于 经 济 法 调整 对 象 ， 与 经 济 法 
的 概念 一 样 ， 如 何 界定 二 直 存 在 争议 。 基 于 前 述 对 也 经 济 法 基本 概念 的 认识 ， 本 书 认为 
经 济 法 调整 的 是 国家 罕 经 济 管理 和 协调 社 会 经济 浓 动 过 程 中 所 形成 的 各 种 经 济 关系 。 依 其 
内 容 ， ie an A 仿生 

1. 宏观 调控 关系 

现代 市 场 经 济 的 运行 是 一 个 极其 复杂 的 过 程 ， 当 经 济 运行 到 一 定 的 程度 , “市场 之 手 * 
的 缺陷 就 会 暴露 ， 其 个 体 利益 取向 的 单一 性 会 令 社会 经 济 发 展 的 整体 陷入 资源 配置 无 序 化 
与 严重 浪费 的 泥潭 ， 社 会 迫切 需要 另 一 种 凌驾 于 市 场 之 上 的 力量 对 此 进行 规范 与 引导 。 任 
何 国家 任 由 其 经 济 自然 发 展 是 远 远 不 能 适应 经 济 发 展 的 需要 的 ， 需 要 “国家 之 手 ”的 适当 
干预 与 促进 。 我 们 把 这 种 由 于 国家 的 引导 和 促进 而 产生 的 经 济 管理 关系 称 为 “宏观 调控 关 
系 "。 相 应 地 调整 这 类 经 济 关 系 的 法 律 可 称 为 “宏观 调控 法 "， 包 括 计 划 法、 财政 税收 法 、 
金融 调控 法 等 。 
2. 微观 规制 关系 
竞争 是 市 场 经 济 的 必要 要 求 ， 无 竞争 则 无 市 场 。 然 而 竞争 的 过 程 会 使 市 场 主体 之 间 力 
量 的 差距 拉 大 ， 这 一 差距 达到 一 定 程度 之 后 ， 垄 断 与 限制 竞争 就 随 之 产生 ， 除了 苞 断 ， 帝 
争 的 发 展 必然 伴随 着 不 正当 竞争 。 不 管 是 华 断 还 是 不 正当 竞争 ， 都 会 使 市 场 机 制 失灵 ， 严 
者 会 使 国家 经 济 整体 的 发 展 受 到 影响 。 因 此 对 市 场 这 只 “无 形 之 手 ”的 消极 影响 应 由 
“国家 之 手 ”予以 修正 。 同 时 由 于 鸡 断 组 织 实力 强大 ， 不 正当 竞争 普遍 独 锯 。 为 保证 法 律 
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经 济 法 导论 ,os: 亡 和 章 
的 顺利 实施 ， 这 些 法 律 规定 多 以 强制 性 规范 为 主 ， 具 体 以 反 董 断 法 为 龙头 ， 还 包含 有 反 不 
正当 竞争 法 、 消 费 者 权益 保护 法 、 产 品质 量 法 等 ， 其 意义 在 于 对 市 场 公平 竞争 障碍 的 排 
除 ， 维 护 经 济 发 展 的 微观 秩序 。 
3. 组 织 管理 关系 
市 场 主体 的 组 织 管理 关系 是 指 市 场 主体 的 设立 、 变 更 、 终 止 和 市 场 主体 内 部 组 织 机 构 


在 管理 过 程 中 发 生 的 经 济 关系 。 调 整 这 一 关系 的 主要 是 企业 法 ， 包 括 个 人 独资 企业 法 、 合 
伙 企 业 法 、 公 司法 、 外 商 投资 企业 法 、 企 业 破产 法 等 。 




















4. 社会 保障 关系 
社会 保障 是 国家 赋予 社会 成 员 的 一 项 基本 权利 。 社 会 保障 关系 是 国 人 
各 项 事业 的 过 程 中 与 劳动 者 及 全 体 社会 成 员 之 间 所 形成 的 物质 利益 关系 。 市 场 经 济 强调 效 


率 、 兼 顾 公 平 ， 既 要 克服 平均 主义 ， 又 要 保障 全 体 社 会 成 员 的 基本 生活 。 但 是 ， 市 场 本 身 
解决 不 了 这 个 问题 ,需要 国家 出 面 进行 干预 建立 互助 0 
度 。 在 实施 社会 保障 过 程 中 发 生 的 这 类 经 济 关系 由 经 Si 以 调整 ， 以 利于 充分 开发 和 合 
理 利用 劳动 力 资源 ， ere ~ 会 稳定 ， 促 进 经 济 发 展 。 调 整 这 
部 分 关系 的 主要 有 劳动 法 、 保 险 法 等 。 LA 


1. 1. 3 “经济 法 的 洲 源 Dy 


经 济 法 的 渊源 是 指 经 ome we 致 分 为 制定 法 、 判 例 法 、 政 

与 眉 例 、 学 说 与 法 理 等 。 在 凑 陆 法 和 国家， 占 主 时 人 从 章法 渊源 是 成 文化 的 单行 法 
规 ， 政策 、 习 惯 也 可 以 作为 经 济 法 的 洲 源 ， 而 学 说 与 : 理 在 法 律 适用 中 仅 具有 一 定 的 指导 
不 能 作为 经 济 法 的 直接 渊源 。 在 英美 系 国家 ， 判例 法 一 直 占 据 着 第 一 重要 的 位 

， 单 行 法 规 a :的 地 位 举足轻重 学 说 与 法 理 也 发 挥 着 一 定 的 作用 。 与 其 他 部 门 法 
ae 法 领域 ， 鲜 有 成 文 的 经 济 法 典 ， 更 多 的 是 经 济 单行 法 。 在 我 国 ， 经 
济 法 的 渊源 主 3 ee 包括 《宪法 》)、 法 律 法 规 、 行 政法 规 、 政 策 和 习惯 等 ， 至 于 判 
例 、 学 说 和 法 理 在 司法 实践 中 往往 也 具有 - 定 的 指导 意义 。 

具体 来 说 ,我国 的 经 济 法 渊源 除了 《宪法 》 外 ， 还 包括 : 

(1) 法 律 。 这 里 的 法 律 指 的 是 狭义 的 理解 ， 即 仅 指 全 国人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 
制定 的 规范 性 文件 。 如 《 反 垄 断 法 》《 反 不 正当 竞争 法 》《 消 费 者 权益 保护 法 》《 产 品质 量 
法 》《 广 告 法 》《 中 国人 民 银 行 法 》《 企 业 所 得 税法 》《 税 收 征收 管理 法 》 等 。 此 外 ， 全 
人 大 及 其 常委 会 做 出 的 具有 规范 性 的 决议 、 决 定 、 规 定 、 办 法 以 及 立法 解释 等 ， 也 属 了 
经 济 法 的 渊源 。 在 我 国 经 济 法 的 渊源 中 ， 其 效力 和 地 位 仅 次 于 宪法 ， 是 经 济 法 最 主要 的 
渊源 。 

(2) 行政 法 规 。 行 政法 规 是 指 作为 国家 最 高 行政 机 关 的 国务 院 根据 宪法 和 法 律 或 者 最 
高 权力 机 关 的 授权 而 制定 的 规范 性 文件 。 在 我 国 经 济 法 的 渊源 中 ， 行 政法 规 的 数量 要 远 远 
多 于 法 律 ， 其 效力 和 地 位 仅 次 于 宪法 和 法 律 ， 是 经 济 法 的 重要 渊源 。 此 外 ， 国 务 院 发 布 的 
规范 性 的 决定 和 命令 ， 同 行政 法 规 具 有 同等 的 法 律 效力 ， 也 属于 经 济 法 的 渊源 。 

(3) 地 方 性 法 规 。 省、 自治 区 、 直 辖 市 ， 省、 自治 区 的 人 民政 府 所 在 地 的 市 ， 经 济 特 
区 所 在 地 的 市 和 经 国务 院 批准 的 较 大 的 市 的 人 民 代 表 大 会 及 其 常委 会 ， 可 以 根据 本 地 方 的 


SS 4 






















































四 














ti 






































经 济 法 《_) 教程 


具体 情况 和 实际 需要 ， 在 不 与 宪法 、 法 律 、 行 政法 规 相抵 触 的 前 担 下， 制定 地 方 性 法 规 。 
如 我 国 《 反 不 正当 竞争 法 》 颁 布 实施 后 ， 全 国 先后 有 二 十 余 个 省 、 市 制定 了 地 方 性 的 反 
不 正当 竞争 条 例 。 虽 然 地 方 性 法 规 在 效力 上 具有 从 属性 ,在 适用 范围 上 也 具有 地 域 局 限 
性 ， 但 其 是 地 方 权力 机 关 根 据 宪 法 的 授权 而 制定 的 ， 同 样 具 有 法 的 效力 ， 属 于 经 济 法 的 






































(4) 规章。 规章 是 行政 性 法 律 规范 文件 ， 依 其 制定 机 关 不 同 ， 可 分 为 部 门 规章 和 地 方 
规章 。 部 门 规章 是 指 国务 院 各 部 、 委 、 局 及 直属 机 构 在 本 部 门 的 许可 范围 内 所 制定 的 规范 
性 文件 ， 内 容 主要 限于 执行 法 律 或 者 国务 院 的 行政 法 规 、 决 定 、 命 令 的 事项 。 地 方 规章 是 
指 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 以 及 省 、 自 治 区 人 民政 府 所 在 地 的 市 ， 经 济 特区 所 在 地 的 
市 和 经 国务 院 批准 的 较 大 的 市 的 人 民政 府 ， 依 照 法 定 职权 和 程序 制定 的 规范 性 文件 。 虽 然 
规章 不 属 立法 的 范畴 ， 但 其 是 在 执行 法 律 、 行 政法 规 和 地 方 性 法 规 的 基础 上 制定 并 施行 
的 ， 也 属于 经 济 法 的 渊源 。 KK 

(5) 政策 与 习惯 。 政 策 是 国家 或 政党 为 完成 一 定时 期 的 任 劳 而 制定 的 活动 准则 。 我 国 
《民法 通则 》 第 6 条 规定 ， 民 事 活动 必须 遵守 法 律 ， 法 律 没有 规定 的 ， 应 当 遵守 国家 政策 。 
为 此， 国家 政策 是 当代 中 国法 的 非 正式 渊源 之 一 ,可 以 成 为 经 济 法 的 渊源 。 习 惯 是 指 人 们 
在 长 期 的 生产 、 生 活 中 所 形成 的 一 种 行为 规范 , 《 民 活 通则 》 第 142 条 第 3 款 规定 ， 中 华 
人 民 共 和 国法 律 和 中 华人 民 共和 国 缔结 或 者 寡 加 的 国际 条 约 没有 规定 的 ， 可 以 适用 国际 避 
例 。 可 见 ， 在 我 国 ， 经 国家 认可 的 习惯 具有 法 的 渊源 的 意义 ， 可 以 作为 经 济 法 的 渊源 。 而 
且 在 经 济 法 领域， 由 于 其 具有 很 强 交 政策 性 ， 政 策 与 避 例 发 控 作 用 的 空间 相对 更 大 ， 作 为 
法 律 济 源 的 地 位 也 更 突出 。-]7 x < 约 六 

(6) 其 他 辅助 济源 。 经 济 法 的 辅助 渊源 ， 主 要 包括 司法 解释 、 行 业 自治 规则 、 判 例 和 
学 说 等 。 司 法 解释 指 的 是 国家 最 高 司法 机 关 ， 主 要 是 最 高 人 民法 院 就 司法 实践 中 有 关 案 件 
的 审理 和 法 律 适用 提出 的 指导 性 意见 或 解释 = 这 种 解释 通常 是 有 关 法 律 适用 的 普遍 性 指导 
意见 ， 一 般 采 取 规 范 性 文件 的 形式 发 布 ， 对 市 场 主体 具有 普遍 的 约束 力 ， 因 而 可 作为 经 济 
法 的 辅助 渊源 .行业 自治 规则 是 指 市 场 主体 就 其 组 织 、 运 作 和 内 部 关系 而 自主 制定 的 规 
则 ， 如 公司 章程 、 交 易 所 业务 规则 、 行 业 规约 、 标 准 合同 或 条 款 等 。 这 些 规则 只 要 为 法 律 
法 规 所 认可 ， 对 相关 市 场 主体 产生 拘束 力 ， 而 且 在 各 自 范围 内 处 于 有 限 适用 的 地 位 ， 可 以 
作为 经 济 法 的 辅助 渊源 。 至 于 判例 和 学 说 ， 依 我 国法 制 传统 ， 不 是 我 国法 的 渊源 ， 但 对 立 
法 和 司法 活动 起 着 直接 或 间接 的 作用 ， 可 谓 经 济 法 的 间接 济源。 







































































1.2 与 经 济 法 有 关 的 基础 知识 











1.2.1 自然 人 

自然 人 是 指 基 于 自然 生理 规律 出 生 的 人 。 它 包括 我 国 的 公民 ， 也 包括 境内 的 外 
无 国籍 人 。 作 为 民事 主体 的 自然 人 必须 具有 民事 权利 能 力 和 民事 行为 能 力 。 

. 民事 权利 能 力 

民事 权利 能 力 是 指法 律 赋予 民 事主 体 享 有 民事 权利 和 承担 民事 义务 的 资格 。 它 是 民事 
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主体 参加 民事 活动 的 前 提 条 件 。 权 利 能 力 不 同 于 权利 ， 它 是 法 律 赋予 的 ， 不 能 放弃 。 

我 国 公民 的 民事 权利 能 力 始 于 出 生 ， 终 于 死亡 。 公 民 的 民事 权利 能 力 具有 普遍 性 、 平 
等 性 和 不 可 转让 性 。 

自然 人 只 有 在 出 生 时 是 活着 的 ， 才 能 成 为 民事 法 律 关 系 主体 ， 胎 儿 不 具有 民事 权利 能 
力 ， 但 法 律 在 一 些 特殊 情况 下 亦 保护 其 利益 ， 如 遗产 分 割 。 

公民 的 权利 能 力 终于 公民 的 死亡 。 死 亡 可 以 分 为 生理 死亡 和 宣告 死亡 。 生 理 死亡 也 称 
自然 死亡 ， 应 以 医学 上 公认 的 死亡 时 间 为 准 。 宣 告 死亡 是 人 民法 院 依照 法 定 程序 对 失踪 人 
死亡 的 推定 。 公 民有 下 列 情形 之 一 的 ， 利 害 关系 人 可 以 向 人 民法 院 申请 宣告 其 死亡 :一 是 
下 落 不 明 满 4 年 的 ， 二 是 因 意 外 事故 下 落 不 明 ， 从 事故 发 生 之 日 起 满 2 年 的 。 战 争 期 间 下 
沙 不 明 的 ， 下 落 不 明 时 间 从 战争 结束 之 日 起 计算 。 

2. 民事 行为 能 力 x 了 
民事 和 为 能 是 民事 主人 能久 自己 的 行为 浊 行事 和 动 、 季 得 民事 权 和 和 下 民 
事 义 务 的 资格 。 民 事 行为 能 力 不 仅 是 实施 法 律 和 为 的 能 丸 “ 电 外 括 对 违法 行为 承担 南 任 的 
能 力 。 ， 气 
自然 人 的 民事 行为 能 力 不 是 与 生 俱 来 的 。 根 据 自 然 信 的 年 龄 和 智力 发 育 的 不 同 阶段 和 
他 有 关 情况 ， 我 国民 法 将 自然 人 的 民事 行为 能 力 分 为 完全 民事 行为 能 力 、 限 制 民事 行为 
能 力 和 无 民事 行为 能 力 三 种 。 \\ 
) 完全 民事 行为 能 力 人 NN 厂 
完全 民事 行为 能 力 人 是 指 可 以 独立 进行 民事 活动 的 次 然 人 。18 周岁 以 上 的 成 年 人 是 
完全 民事 行为 能 力 人 。 另 外 纺 直 周岁 以 上 不 满 18 周 罗 的 公民 ， 以 自己 的 劳动 收入 为 主要 
生活 来 源 的 ， 视 为 完全 民事 行为 能 力 人 。 一 
2) 限制 民事 行为 能 力 人 SS 
眼 制 民事 行为 能 力 人 是 指 只 有 部 分 民事 行为 能 力 的 自然 人 。10 周岁 以 上 的 未 成 年 人 
和 不 能 完全 状 认 自己 行为 的 精神 病人 是 限制 民事 行为 能 力 人 。 限 制 民事 行为 能 力 人 可 以 进 
行 与 其 年 龄 、 智 力 、 精 神 状况 相 适应 的 民事 活动 ， 其 他 民事 活动 由 其 法 定 代理 人 代理 或 征 
得 法 定 代理 人 的 同意 才能 进行 。 

3) 无 民事 行为 能 力 人 

无 民事 行为 能 力 人 是 指 不 具有 以 自己 的 行为 独立 进行 民事 活动 能 力 的 自然 人 。 不 满 10 
周岁 的 未 成 年 人 和 完全 不 能 辨认 自己 行为 的 精神 病人 ， 是 无 民事 行为 能 力 人 ， 其 民事 活动 
其 法 定 代理 人 代理 ， 即 监护 人 代理 ， 法 定 代理 人 即 监护 人 。 被 监护 人 造成 他 人 损害 的 ， 
监护 人 承担 民事 责任 。 
但 是 ， 无 民事 行为 能 力 人 和 限制 民事 行为 能 力 人 接受 奖励 、 赠 予 、 报 酬 、 赔 偿 费 或 者 
进行 其 他 对 本 人 有 利 而 不 损害 他 人 权益 的 行为 ， 应 予以 保护 。 


全 和 公法 大 
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. 法 人 的 概念 与 特征 

与 自然 人 一 样 ， 法 人 是 一 种 重要 的 民事 主体 。 法 人 制度 是 商品 经 济 发 展 的 产物 ， 是 伴 
随 着 商品 经 济 的 发 展 而 逐步 确立 起 来 的 一 项 重要 的 民事 法 律 制度 。 一 般 认 为 ， 法 人 是 具有 
NK) 
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民事 权利 能 力 和 民事 行为 能 力 ， 依 法 独立 享有 民事 权利 和 承担 民事 义务 的 组 织 。 法 人 是 社会 
组 织 在 法 律 上 的 人 格 化 ， 它 同 自然 人 一 样 可 以 参加 民事 活动 ， 享 有 民事 权利 ， 承 担 民事 
义务 。 

法 人 是 一 种 具有 人 格 的 社会 组 织 。 与 其 他 民事 主体 相 比 , 法 人 具有 以 下 三 个 显著 
特征 : 
Q) 法 人 是 一 种 独立 的 组 织 体 。 自 然 人 是 一 种 生命 体 ， 须 以 生命 的 存在 为 前 提 作 为 民 
事主 体 。 法 人 是 一 种 社会 组 织 ， 它 可 以 是 社团 也 可 以 是 财团 ， 可 以 是 机 关 也 可 以 是 企业 ; 
但 必须 是 一 个 集合 体 ， 必 须 有 稳定 的 、 独 立 的 组 织 机 构 ， 才 能 形成 不 同 于 其 成 员 的 法 人 意 
志 ， 从 而 独立 从 事 民事 活动 。 因 此 ， 法 人 必须 以 独立 组 织 结构 的 存在 为 前 提 才 能 作为 民事 
主体 。 

(2) 法 人 须 拥 有 至 立 的 财产 .法 人 是 一 和 民事 主体 ,必然 全 与 大 最 民事 活动 ， 而 所 有 有 
民事 活动 均 与 财产 具有 直接 或 间接 的 联系 。 因此， 能够 作为 法 人 的 社会 组 织 必须 拥有 独立 
财产 。 所 谓 独立 财产 ， 是 指法 人 必须 拥有 归 其 所 有 、 册 其 支 卫 的 财产 。 过 上 财产 应 当 与 
家 的 财产 、 他 人 的 财产 、 成 员 的 财产 严格 相 分 离 。 拥 各 立 财产 是 社会 组 织 作为 法 人 的 必 
要 条 件 ， 无 财产 即 无 人 格 。 

(3) 法 人 具有 独立 的 人 格 。 法 人 是 一 -种 内 有) 大生 的 社会 团体 唯 此 才能 依法 享有 
民事 权利 能 力 和 民事 行为 能 力 。 人 OD 独立 身份 。 能 够 以 自己 的 名 义 
独立 参与 民事 活动 、 独 立 享有 民事 权利 义务 ， 加 外 立意 志 ， 可 以 自主 决定 自己 
的 民事 活动 、 支 配 自己 的 民事 行为 Sp 完全 取决 于 成 员 的 个 人 意志 。@ 独 立 利 
益 。 这 是 其 作为 外 立民 事主 体 的 内 在 要 求 。 因此， 法 人 区 央 和 有 与 其 成 员 不 完全 相同 的 独立 
利益 要 求 。 人 的 

2. 夫人 得 衬 的 条 件 8 Ky Fe 

法 人 是 一 种 社会 组 织 ， 全 天 任何 村人 是 法 人 。 只 有 具备 下 述 四 个 条 件 的 社会 
组 织 才能 具有 法 人 资格 。 

0 依法 成 空 。 依 时 成 立 是 指法 人 的 设立 须 具有 法 律 依据 、 符 合法 定 租 内 。 所 滑 具 有 
法 律 依据 ， 是 指 任何 法 人 的 设立 都 须 以 相应 的 法 律 、 法 规 为 依据 。 所 谓 符合 法 定 程序 ， 是 
指 任何 法 人 的 设立 均 须 依照 法 定 程序 的 要 求 ， 依 法 办 理 有 关 手 续 。 

企业 法 人 的 设立 ， 经 工商 行政 机 关 核准 登记 ， 取 得 企业 法 人 营业 执照 ， 营 业 执照 签发 
日 期 为 企业 法 人 成 立 之 日 。 在 公益 法 人 中 ， 有 独立 经 费 的 机 关 从 成 立 之 日 起 ， 具 有 法 人 次 
格 。 具 备 法 人 条 件 的 事业 单位 、 社 会 团体 ， 依 法 不 需要 办 理 法 人 登记 的 ， 从 成 立 之 日 起 ， 
具有 法 人 资格 ， 依 法 需要 办 理 法 人 登记 的 ， 经 核准 登记 ， 取 得 法 人 资格 。 凡 是 未 依法 设立 
的 社会 组 织 ， 均 不 具备 法 人 资格 。 

(2) 有 必要 的 财产 或 者 经 费 。 这 是 确保 法 人 独立 进行 民事 活动 ， 承 担 民 事 责任 的 物质 
基础 。 至 于 财产 或 经 费 的 确切 数额 ， 要 依据 法 人 设立 的 宗旨 、 任 务 等 情况 米 确 定 。 没 有 必 
要 的 财产 或 经 费 ， 不 能 取得 法 人 资格 . 

(3) 有 自己 的 名 称 、 组 织 机 构 和 场所 。 法 人 的 名 称 与 公民 的 姓名 一 样 ， 是 标志 法 人 的 
符号 ， 是 使 法 人 特定 化 的 标志 。 法 人 的 组 织 机 构 是 对 内 管理 法 人 事务 、 对 外 进行 民事 活动 
的 常设 机 构 ， 通 常 包括 权力 机 构 、 执 行 机 构 和 监督 机 构 ， 还 须 有 相应 数量 的 工作 人 员 。 法 
人 的 场所 是 法 人 办 事 机 构 的 所 在 地 和 从 事业 务 活动 的 固定 地 点 。 法 人 的 主要 办 事 机 构 所 在 
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也 为 法 人 的 住所 。 
(4) 能 够 独立 承担 民事 责任 。 法 人 是 独立 的 实体 ， 不 仅 有 独立 的 财产 ， 而 且 能 够 以 自 
己 的 全 部 财产 对 自己 的 行为 独立 承担 民事 责任 。 法 人 的 财产 和 责任 应 与 其 成 员 的 财产 和 责 
任 各 自 独立 。 法 人 成 员 依法 履行 出 资 义务 后 ， 其 个 人 财产 与 出 资 后 归 法 人 所 有 的 财产 严格 
相 分 离 。 法 人 成 员 仅 以 其 出 资财 产 为 限 对 法 人 承担 有 限 责任 ， 法 人 则 应 以 其 全 部 财产 对 外 
独立 承担 民事 责任 。 

3. 法 人 的 民事 行为 

为 独立 的 民事 主体 ， 与 自然 人 一 样 ， 法 人 具有 相应 的 民事 权利 能 力 、 民 事 行为 能 力 
和 民事 责任 能 力 。 但 是 ， 由 于 法 人 与 自然 人 毕竟 是 不 同 的 民事 主体 ， 所 以 其 所 具有 的 各 种 
能 力 均 与 自然 人 有 别 。 

(1) 法 人 的 民事 权利 能 力 。 这 是 指法 人 作为 民事 主体 ， 和 享有 民事 权利 
承担 民 事 责任 的 资格 。 法 人 的 民事 权利 能 力 ， 从 法 人 成 总 到 法 人 终止 时 消灭 。 
权利 能 力 的 范围 受 自身 性 质 的 限制 ， 取 决 于 法 律 、 法 人 兰 各 的 规定 。 

(2) 法 人 的 民事 行为 能 力 。 这 是 指法 人 通过 自己 交行 为 ， 为 自己 取得 民事 权利 和 承担 
民事 义务 的 资格 。 法 人 的 民力 与 并 到 和 加 时 产 和 同时 消灭 ,而且 其 行 
为 能 力 不 能 超出 其 权利 能 力 的 范围。 法 人 的 民事 行为 能 力 通过 法 人 的 法 定 代 表 人 或 代理 人 
的 活动 来 实现 。 法 定 代表 人 是 指 依照 法 律 。 法 人 章程 规定 ， 代 表 法 人 行使 职权 的 负责 人 。 
如 董事 长 、 厂 长 、 经 理 等 。 法 定 代表 入 末 需 另行 授权 ， 而 代理 人 则 必须 经 过 法 人 的 授权 ， 
才能 法 的 名 义 进行 民 事 放 到 、 计 人 所 关 下 代表 人 的 和 为 法 人 的 入 ， 法 人 应 承担 
由 此 产生 的 民事 法 律 后 果 。 2 2 

(3) 法 人 的 民事 责 任 能 力 。 大 的 民 表 机 全 红 生 法 人 对 自己 雪 
法 律 后 果 ， 应 当 人 ,这 是 其 作为 独立 民事 主体 的 基本 

x 


1.2.3 RN 本 


1. 并 带 交 从 入 和 将 拉 


代理 是 指 代理 人 在 代理 权限 内 ， 以 被 代理 人 的 名 义 与 第 三 人 实施 法 律 行为 ， 由 此 产生 
的 法 律 后 果 直 接 由 被 代理 人 承担 的 一 种 法 律 制度 。 代 理 关 系 的 主体 包括 代理 人 、 被 代理 人 
( 亦 称 本 人 ) 和 第 三 人 ( 亦 称 相对 人 )。 代 理 人 是 代理 被 代理 人 实施 法 律 行为 的 人 ; 被 代理 人 
是 代理 人 蔡 自 己 实施 法 律 行为 的 人 ; 第 三 人 是 与 代理 人 实施 法 律 行为 的 人 。 代 理 关系 包括 
三 种 关系 : 一 是 被 代理 人 与 代理 人 之 间 的 代理 权 关系 ; 二 是 代理 人 与 第 三 人 之 间 的 实施 法 
律 行为 的 关系 ; 三 是 被 代理 人 与 第 三 人 之 间 的 承受 代理 行为 法 律 后 果 的 关系 。 

代理 具有 以 下 特征 : 

(1) 代理 人 以 被 代理 人 的 名 义 实施 法 律 行 为 。 根 据 《 民 法 通则 》 的 规定 .代理 人 必须 
以 被 代理 人 的 名 义 实施 法 律 行为 。 非 以 被 代理 人 的 名 义 而 以 自己 的 名 义 代理 他 人 实施 法 律 
行为 ， 不 属 代理 行为 ， 如 行 纪 、 寄 售 等 受托 处 分 财产 的 行为 。 我 国 《 民 法 通则 》 对 代理 的 
这 一 要 求 ， 与 英美 法 系 中 的 代理 具有 不 同 的 意义 ， 也 不 同 于 我 国 对 外 贸易 活动 中 的 代理 
行为 。 

(2) 代理 人 直接 向 第 三 人 进行 意思 表示 。 代 理 行为 的 目的 在 于 与 第 三 人 设立 、 变 更 或 
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终止 权利 义务 关系 。 因 此 ， 只 有 代理 人 直接 向 第 三 人 进行 意思 表示 ， 才 能 实现 代理 制度 的 
目的 。 这 使 代理 行为 与 其 他 委托 行为 ， 如 代 人 保管 物品 等 行为 区 别 开 来 。 

(3) 代理 人 在 代理 权限 内 独立 地 进行 意思 表示 。 代 理 人 在 代理 权限 内 ， 有 权 根据 情 
况 ， 独 立地 进行 判断 ， 并 进行 意思 表示 。 非 独立 进行 意思 表示 的 行为 ， 不 属 代理 行为 ， 如 
传递 信息 、 居 间 行为 等 。 
(4) 代理 行为 的 法 律 效果 直接 归属 于 被 代理 人 。 尽 管 代理 行为 是 在 代理 人 与 第 三 人 之 
间 进 行 的 ， 但 却 在 被 代理 人 与 第 三 人 之 间 设立 、 变 更 或 终止 了 某 种 权利 义务 关系 ， 因 此 ， 
其 法 律 后 果 当 然 也 应 由 被 代理 人 承担 。 该 法 律 后 果 既 包括 对 被 代理 人 有 利 的 法 律 后 果 ， 也 
包括 不 利 的 法 律 后 果 。 这 使 代理 行为 与 无 效 代理 行为 、 冒 名 欺诈 等 行为 区 别 开 来 。 

2. 代理 的 适用 范围 

代理 适用 于 民事 主体 之 间 设 立 、 变 更 或 终止 权利 义务 的 法 律 行为 ， 同 时 也 适用 于 法 律 
行为 之 外 的 其 他 行为 ， 如 申请 行为 、 申 报 行为 、 诉 讼 行为 等 5 
日 















































NS 
但 是 ,依照 国 家 法 律 规定 或 行为 性 质 必 须 由 本 人 亲 先生 的 行为 ， 则 不 能 代理 ， 如 踪 


吗 、 婚 如 痘 记 、 收 养子 女 等 。 又 如 ， 约 稿 、 预 约 给 而 流量 等 具有 严格 人 身 性 质 的 行为 ， 
也 不 适用 代理 。 被 代理 人 无 权 进 行 的 行为 不 能 代理 此外， 根据 法 律 规定 ， 只 有 某 些 民事 
主体 才能 代理 的 行为 ， 他 人 不 得 代理 ， 如 代理 发 行 证 券 只 能 由 有 证 券 承销 资格 的 机 构 进 
行 。 寺 法 行为 也 不 得 适用 代 更 。 。 

3. 代理 的 种 类 RN 4 

根据 我 国 《 民 法 通则 》 第 04 条 的 规定 ， 代 理 可 分 为 以 下风 种 

(1) 委托 代理 。 这 是 基于 被 代理 人 的 委托 而 发 龙 前 代理 。 被 代理 人 的 委托 可 以 基于 授 
权 行为 发 生 ， 也 可 依据 合 忆 关系、 职务 关系 等 发 生 。 委托 代理 中 的 授权 行为 一 般 以 代理 证 
one oe 根据 站 民法 这 则 ) 第 65 条 的 规定 ， 代 理 证 书 应 当 载 明 
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代理 人 的 姓 称 、 代 理事 项 、 代 理 的 权限 范围 和 代理 权 的 有 效 期 限 ， 并 且 由 委托 人 答 
名 或 者 盖 章 。 委托 书 授权 不 明 的 ， 被 代理 人 应 当 对 第 三 人 承担 民事 责任 ， 代 理 人 负 连 





带 责 任 。 

(2) 法 定 代理 。 这 是 基于 法 律 的 直接 规定 而 发 生 的 代理 。 法 定 代理 通常 适用 于 被 代理 
人 是 无 民事 行为 能 力 人 、 限 制 行为 能 力 人 的 情况 。 

(3) 指定 代理 。 这 是 基于 人 民法 院 或 者 指定 单位 的 指定 行为 而 发 生 的 代理 。 指 定 代理 
适用 于 被 代理 人 既 无 委托 代理 人 又 无 法 定 代 理 人 ,而 又 有 特定 事项 需要 代理 人 代理 的 
情况 。 

4. 代理 权 的 行使 

(1) 代理 权 行 使 的 一 般 要 求 。 代 理 人 行使 代理 权 必须 符合 被 代理 人 的 利益 ,不 得 利 
代理 权 为 自己 谋取 私利 ， 必 须 做 到 勤勉 尽责 、 审 慎 周到 ， 以 实现 和 保护 被 代理 人 的 利益 。 

(2) 代理 权 滥用 的 禁止 。 代 理 人 不 得 滥用 代理 权 。 常 见 的 代理 权 滥用 的 情况 有 : @ 代 
理 人 与 自己 进行 民事 活动 ，@ 代 理 双 方 当事人 进行 同一 民事 行为 ，@ 代 理 人 与 第 三 人 恶意 
申通 损害 被 代理 人 的 利益 。 法 律 禁 止 代理 权 的 滥用 。 滥 用 代理 权 的 行为 ， 视 为 无 效 代 理 。 
代理 人 滥用 代理 权 给 被 代理 人 及 他 人 造成 损害 的 ， 必 须 承担 相应 的 赔偿 责任 。 


《本 到/ 
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5. 无 权 代 理 


(1) 无 权 代 理 的 概念 。 无 权 代 理 是 指 没有 代理 权 而 以 他 人 名 义 进 行 的 民事 活动 。 无 权 
代理 包括 三 种 情况 : 一 是 没有 代理 权 的 代理 ; 二 是 超越 代理 权 的 代理 ; 三 是 代理 权 终止 后 
而 为 的 代理 。 

(2) 无 权 代理 的 法 律 后 果 。 在 无 权 代理 的 情况 下 ， 如 果 经 过 本 人 追认 或 者 本 人 知道 他 
人 以 本 人 名 义 实施 民事 行为 而 不 作 否 认 表示 的 ， 无 权 代理 人 所 为 代理 行为 ， 善 意 相 对 人 有 
理由 相信 其 有 代理 权 ， 在 此 情形 下 ， 被 代理 人 应 当 承担 代理 的 法 律 后 果 。 这 主要 是 为 了 保 
护 善意 的 无 过 失当 事 人 的 利益 。 学界 将 此 种 情况 称 为 “ 表 见 代理 ”。 表 见 代理 的 情形 有 : 
被 代理 人 对 第 三 人 表示 已 将 代理 权 授予 他 人 ， 而 实际 并 未 授权 ; 被 代理 人 将 某 种 有 代理 权 
的 证 明文 件 (如 盖 有 公章 的 空白 介绍 信 、 空 白 合 同文 本 、 合 同 专 闹 等 ) 交 给 他 人 ， 他 人 以 
该 种 文件 使 第 三 人 相信 其 有 代理 权 并 与 之 进行 法 律 行为 ; I 全 明 代理 人 违反 被 代 






































理 人 的 意思 或 者 超越 代理 权 ， 第 三 人 无 过 失地 相信 其 有 4 理 与 之 进行 法 律 行为 ;代理 
关系 终止 后 未 采取 必要 的 措施 而 使 第 三 :人 仍然 相 供 入 有 代理 权 ， 并 与 之 进行 法 律 
行为 。 NS 二 


除 上 述 几 种 情况 之 外 ， 无 权 代理 均 不 得 对 被 理 人 产生 任何 法 律 效 力 。 无 权 代理 行为 
视 同 无 效 民事 行为 ， 并 产生 i 


【例题 1- 1 多 选 题 】 2015 年 6 月 5 提要 以 的 名 区 的 一 台 笔记 本 电脑 出 售 ， 价 格 不 得 
低 于 8 000 元 。 ee 乙 过 对 两 说 6% 大 家 都 是 好 朋友 ， 甲 说 最 低 要 8 000 
元 ， 但 我 起 6 000 元 卖 给 你 -i pe 
两 。 下 列 说 法 中 ， 正确 的 有 ( 


A. 该 买卖 生 ,ER 不 和 
es ordi 中. 甲 可 以 筷 认 该 行为 
【答案 】 BD 


经 济 法 是 指 调整 国家 在 经 济 管理 和 协调 社会 经 济 生活 中 所 形成 的 各 种 经 济 关系 的 法 律 规范 的 
总 称 。 经 济 法 具有 经 济 性 、 社 会 性 、 政 策 性 、 综 合 性 的 特征 。 本 章 我 们 系统 地 介绍 了 经 济 法 的 概 


念 和 特征 、 经 济 法 的 调整 对 象 与 范围 、 经 济 法 的 渊源 等 知识 。 在 此 基础 上 介绍 了 经 济 法 有 关 的 法 
律 基础 知识 ， 如 自然 人 、 法 人 、 代 理 的 相关 知识 ， 使 读者 对 经 济 法 有 基本 的 了 解 和 认识 。 








DS se 


经 济 法 (Economic Law)、 法 律 济源 (Legal Source)、 自 然 人 (a Natural Person)、 法 人 (Legal Person) 、 
代理 (Agent)、 表 见 代 理 (Agency by Estoppel) 


NRK) 
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一 、 简 答题 

1. 自然 人 的 民事 行为 能 力 的 分 类 有 哪些 ? 

2. 什么 是 表 见 代理 ? 

二 、 不 定 项 选择 题 

1. 李强 8 周岁 ， 根 据 我 国法 律 规定 ， 他 的 下 列 行为 无 效 的 有 (  ”)。 

A. 参加 学 校 作 文 比赛 接受 学 校 奖励 的 一 支 贵重 钢笔 

B. 接受 同学 父母 赠送 的 一 个 书包 论 

C. 为 邻居 照看 3 岁 的 小 孩 两 小 时 ， 接 受 邻 居 支 付 的 10 SN 

D. 自作 主张 将 自家 的 电脑 卖 给 邻居 

2. 张 某 开 了 一 家 小 商店 ， 某 日 ， 张 某 因 和 急事 需 pa 遂 叫 来 店 看 望 自己 的 好 友 王 
某 代为 看 店 。 恰 好 赵 某 到 商店 购物 ， 王 某 将 店 里 硅 着 的 一 套 西 服 以 市 价 卖 给 了 赵 某 。 不 
料 ， 该 西服 是 张 某 的 弟弟 准备 结婚 用 的 ， aa 要 求 退 衣 还 款 ， 赵 某 不 同 
意 ， 为 此 引发 纠纷 。 上 确 的 是 

A. 王 茶 的 行为 站 无 权 代理 ， 卖 和 

B. 王 某 的 
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闪 公 于 ,下 如 肖 下 下 xz 局 
D, 西服 买卖 乘 人 之 危 ， 赵 某 应 该 退 衣 还 款 “WC 

各 0 甲 公司 聘用 乙 为 业务 经 理 委托 其 负责 与 两 公司 的 业务 往来 。2015 
A 四 公司 将 多 但 未 收回 乙 所 持 蔷 有 Ce 安 自 合同 书 ， A 





。 同 年 5 甩 、 乙 以 甲 公司 业务 经 理 的 身份 > 持 盖 有 甲 公司 公章 的 空白 合同 书 ， 与 两 公司 
7- 一 份 买 妆 宫 同 。 下 列 关于 该 交合 同 效力 的 说 法 中 ， A )。 

A. 合同 无 效 B. 合同 有 效 

C. 合同 效力 待定 D. 合同 可 变更 、 可 撤销 


4. 根据 《民法 通则 》 的 规定 ,被 代理 人 出 有 具 的 授权 委托 书 授 权 不 明 的 ,应 当 
( A 
A. 被 代理 人 对 第 三 人 承担 民事 责任 ,代理 人 不 负责 任 
B. 代理 人 对 第 三 人 承担 民事 责任 ,被 代理 人 不 负责 任 
C. 被 代理 人 对 第 三 人 承担 民事 责任 ,代理 人 负 连 带 责任 
D. 先 由 代理 人 对 第 三 人 承担 民事 责任 ,代理 人 无 法 承担 责任 的 ， 由 被 代理 人 承担 
责任 
5. 甲 是 乙 公司 采购 员 , 已 离职 。 丙 公司 是 乙 公 司 的 客户 , 已 被 告知 甲 离职 的 事实 ， 
但 当 甲 持 乙 公司 盖 章 的 空白 合同 书 ， 以 乙 公司 的 各 义 与 两 公司 汉 风 100 吨 白糖 时 ， 丙 公司 
仍然 与 其 签订 了 买卖 合同 。 根 据 合同 法 律 制度 的 规定 ， 下 列表 述 中 正确 的 是 (  )。 
A. 甲 的 行为 构成 无 权 代 理 , 合同 效力 待定 
B. 甲 的 行为 构成 无 权 代理 ,合同 无 效 
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两 公司 有 权 在 乙 公司 追认 合同 之 前 行使 撤销 权 
丙 公 司 可 以 催告 乙 公司 追认 合同 ， 如 乙 公司 在 一 个 月 内 未 作 表示 ,合同 有 效 
根据 代理 法 律 制 度 的 规定 ， 下 列 情形 中 ， 构 成 无 权 代理 的 有 (。”)。 

公司 法 定 代表 人 超越 权限 以 本 公司 名 义 为 其 他 公司 提供 担保 
冒 用 同学 名 义 领取 了 同学 的 薪水 并 据 为 已 有 
以 其 朋友 名 义 给 朋友 暗恋 的 女孩 写 情书 

D. 菜 推销 员 谎 称 杆 的 邻居 订购 了 一 套 健 身 设备 ， 要 求 丁 代 收 ， 丁 信以为真， 代 令 居 
收 下 了 该 套 设备 并 付款 

7. 下 列 各 项 中 ， 属 于 有 效 民事 行为 的 有 ( 。 )。 

A. 甲 因 故 处 于 十 分 危急 的 境地 ， 遂 向 乙 借款 ， 乙 拒绝 借款 ， 但 表示 愿意 按照 市 场 价 
格 购买 用 的 祖传 珍宝 一 件 ， 甲 无 奈 只 得 同意 

B. 王 某 患 有 间 吹 性 精神 病 ， 在 其 患 病 期 间 模仿 电视 剧情 青 节 人 





























C. 刘 某 与 其 外 入 小 周 约定 ， 如 果 小 周 考 上 重 2 万 元 
D. 某 照 相机 实际 价格 为 7 998 元 ， 彰 业 员 赵 菜 N998 元 并 售 出 
、 人 案例 分 析 题 


白 毛 女 是 一 个 众所周知 的 故事 ， ww 电影 还 是 芭蕾舞 剧 都 已 经 成 为 中 国文 艺 创 

作 的 经 典 。 以 卖 卫 腐 为 生 的 杨 自 劳作 了 财主 其 好 钱 * 因 家 境 困难 ， 无 法 偿还 ， 只 能 外 出 躲 债 。 大 年 

三 十 回 到 家 里 ， 本 以 为 这 笔 债务 今年 就 钥 过 一 个 安稳 年 。 没 想到 在 大 年 三 十 的 晚上 ， 黄 世 仁 

还 是 派 了 管家 穆 仁 智 上 门 讨 债 。 还 的 情况 下 。 强 追 杨 白 劳 同意 以 女儿 喜 儿 抵债 ， 并 强行 

将 喜 儿 带 走 。 杨 白 劳 走 投 无 路 ， 小 Waser 深山 ， 头 发 变 白 ， 成 为 白 毛 女 。 
问题 ; 

从 表面 上 看 ， 这 是 一 个 TT WR Cat 黄 世 仁 是 债权 人 。 杨 白 劳 欠 债 ， 
理应 偿还 。 近 年 来 也 确 寄 不 少 /人 以 这 样 的 观点 来 读 这 个 获 事 。 然 而 历史 上 这 个 故事 却 激 起 了 人 们 对 黄 
世 仁 及 当时 社会 的 情 汪 。 为 什么 欠 债 还 钱 计 样 守 外 似乎 是 天 经 地 义 的 事 却 激 起 人 们 对 欠 债 人 的 同情 
Tp 及 完 分 析 倘 权 债务 关系 所 依 春 的 法 律 制度 的 本 质 。 


NS 区 ) 


第 Os 个 人 独资 企业 法 


局 学 习 晶 标 
通过 本 章 的 学 习 ， 要 求学 生 了 解 《个 人 独资 企业 法 》 的 立法 
目的 和 法 律 价值 ， 通 过 典型 案例 分 析 ， 傍 学 生 掌 担 个 人 独资 企业 
的 概念 、 特 征 ， 个 人 独 资 企业 的 设立 ， 资 人 的 要 求 ; 掌握 个 人 
独资 企业 的 事务 管理 ; ER ne 


aa 
D> nx SS 


GAS 资 企业 ， 营 业 执 照 的 签发 日 期 为 2015 年 7 
月 8 日 NS 


、 
问题 : > > 
(1) 2015 年 7 月 8 日前， 万 方 旦 济 客 询 事务 所 可 否 从 事 5 什么 ? 


(2) 该 所 可 以 设立 分 支 机构 吗 ? 哄 民 事 责 任 由 谁 承 担 N% 

(3) 如 果 该 所 的 经 营 范 园 ) 为 志 主 营 经 济 咨 询 ， ee _、 文 化 用 蝇 "， 那 么 该 所 是 否 可 以 适当 经 
营 化 妆 品 业务 ? 为 什么? 

(4) re 和 在 该 所 的 经 营 活动 中 ， 王 某 不 得 有 哪些 行为 ? 








2.1 个 人 独资 企业 法 概述 


2. 1.1 个 人 独资 企业 的 概念 与 特征 


1. 个 人 独资 企业 的 概念 

《个 人 独资 企业 法 》 于 1999 年 8 月 30 日 由 第 九 届 全 国人 大 常委 会 第 十 一 次 会 议 通 过 
并 公布 ， 自 2000 年 1 月 1 日 起 施行 。 该 法 共 6 章 48 条。 该 法 第 2 条 规定 的 独资 企业 的 概 
念 是 : 本 法 所 称 个 人 独资 企业 ,是 指 依照 本 法 在 中 国境 内 设立 ， 由 一 个 自然 人 投资 ， 财 产 
为 投资 人 个 人 所 有 ,投资 人 以 其 个 人 财产 对 企业 债务 承担 无 限 责任 的 经 营 实体 。 

2. 个 人 独资 企业 的 特征 

个 人 独资 企业 具有 以 下 特征 : 

(1) 投资 主体 方面 的 特征 。 个 人 独资 企业 仅 由 一 个 自然 人 投资 设立 。 这 是 独资 企业 在 
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投资 主体 上 与 合伙 企业 和 公司 的 区 别 所 在 。 我 国 合伙 企业 法 规定 的 普通 合伙 企业 的 投资 人 
尽管 也 是 自然 人 ， 但 人 数 为 2 人 以 上 ; 公司 的 股东 通常 为 2 人 以 上 ， 而 且 投 资 人 不 仅 包括 
自然 人 ， 还 包括 法 人 和 非法 人 组 织 。 当 然 ， 在 一 人 有 限 责任 公司 的 场合 ， 出 资 人 也 只 有 1 
人 。 根 据 《 个 人 独资 企业 法 )》 的 规定 ， 设 立 个 人 独资 企业 只 能 是 一 个 自然 人 ， 国 家 机 关 、 
国家 授权 投资 的 机 构 或 者 国家 授权 的 部 门 、 企 业 、 事 业 单位 等 都 不 能 作为 个 人 独资 企业 的 
设立 人 。 自 然 人 本 无 国籍 的 含义 ， 既 包括 中 国 公民 ， 也 应 包括 外 国 公民 ， 但 是 ，《 个 人 独 
资 企业 法 ) 第 47 条 规定 ， 外 商 独资 企业 不 适用 本 法 ， 因 此 ,，《 个 人 独资 企业 法 》 所 指 的 自 
然 人 只 指 中 国 公民 。 

(2) 企业 财产 方面 的 特征 。 个 人 独资 企业 的 全 部 财产 为 投资 人 个 人 所 有 ， 投 资 人 (也 
称 业 主 ) 是 企业 财产 (包括 企业 成 立时 投入 的 初始 出 资财 产 与 企业 存续 期 间 积累 的 财产 ) 的 
唯一 所 有 者 。 5 

(3) 责任 承 指 方面 的 特征 。 个 人 独资 企业 的 投资 人 以 其 个 人 财 送 对 企业 债务 承担 无 限 
责任 。 这 是 在 责任 形态 方面 独资 企业 与 公司 (包括 一 人 有 限 潮 任 公司 ) 的 本 质 区 别 。 所 谓 投 
资 人 以 其 个 人 财产 对 企业 债务 承担 无 限 责任 ,包括 三 层 意 思 

OQ 企业 的 债务 全 部 由 投资 人 承担 ; A 


© 权谋 人 天 失修 业 生 条 的 识 信 各 关 基 用 责任 财产 包括 凶 交 企业 中 的 全 部 
财产 和 其 他 个 人 财产 ; -yy 


加 圣人 权 人均 捷 信人 

(4) 个 人 独资 企业 的 内 部 机 构 i 简单 ， 经 营 管理 方式 灵活 。 

(5) 主体 资格 方面 的 特征 地 个 闪 资 企业 不 具有 法 大 资格 。 尽管 独资 企业 有 自己 的 名 
称 或 商号 ， 并 以 企业 名 义 从 事 经 营 行为 和 参加 诉讼 活动 租 它 不 具有 独立 的 法 人 地 位 。 这 
一 特点 与 合伙 企业 相同 而 区 别 于 公司 。 RK : 

【例题 2- 1 多 兴国 】、 张 类 出 商 设立 了 四 个 光 台 次 企 业 。 在 经 营 过 程 中 ， 张 某 以 甲 个 人 独资 企业 的 名 
义 与 己 公 司 签 计 宁 < 份 合同 。 下 列 说 法 不 符合 《个 从 独资 企业 法 》 规 定 的 有 ( 。 )。 

A. 张 某 不 能 也 甲 个 人 独资 企业 的 名 义 与 己 公 司 签订 合同 

B. 张 某 可 以 以 甲 个 人 独资 企业 的 名 义 与 乙 公司 签订 合同 

C. 如 果 己 公司 违约 ， 张 某 只 能 以 自然 人 的 名 义 对 乙 公 司 提起 民事 诉讼 

D, 如 果 己 公司 违约 ， 张 亲 可 以 以 甲 个 人 独资 企业 的 名 义 对 己 公 司 提起 民事 诉讼 

【答案 】 AC 


2. 1.2 个 人 独资 企业 法 的 概念 和 基本 原则 






































1. 个 人 独资 企业 法 的 概念 

个 人 独资 企业 法 有 广义 和 狭义 之 分 。 广 义 的 个 人 独资 企业 法 ， 是 指 国家 关于 个 人 独资 
企业 的 各 种 法 律 规范 的 总 称 ; 狭义 的 个 人 独资 企业 法 是 指 1999 年 8 月 30 日 第 九 届 全 国人 
大 常委 会 第 十 一 次 会 议 通过 的 《个 人 独资 企业 法 》， 该 法 共 6 章 48 条。 

2. 个 人 独资 企业 法 的 基本 原则 

我 国 《 个 人 独资 企业 法 》 遵 循 下 列 基 本 原则 : 

(1) 依法 保护 个 人 独资 企业 的 财产 和 其 他 合法 权益 。 





SS 
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(2) 个 人 独资 企业 从 事 经 营 活动 必须 遵守 法 律 、 行 政法 规 ， 遵 守 诚 实 信用 原则 ， 不 得 
损害 社会 公共 利益 。 
(3) 个 人 独资 企业 应 当 依法 履行 纳税 义务 。 
(4) 个 人 独资 企业 应 当 依法 招 用 职工 。 
(5) 个 人 独资 企业 职工 的 合法 权益 受 法 律 保护 。 






































2.2 个 人 独资 企业 的 设立 


2. 2. 1 个 人 独资 企业 的 设立 条 件 
1. 投资 人 为 一 个 自然 人 入 
个 人 独资 企业 的 投资 人 必须 是 一 个 人 ,而且 只 能 是 一 Me. 此 处 所 称 的 自然 人 只 
能 是 具有 中 华人 民 共和 国 国籍 的 自然 人 ， 不 包括 外 国 的 自然 人 ， 所 以 外 商 独资 企业 不 适用 
独资 企业 法 ， 而 适用 外 资 企业 法 。 根 据 规 定 ， 国家 务 员 、 党 政 机 关 领 导 干 部 、 警 官 、 法 
官 、 检 察 官 、 商 业 银 行 工作 人 员 等 ， 不 得 作 ; 投资 次 利 请 设立 个 人 独资 企业 。 
Ma 下 列 人 员 中 ， wa ean )。 
A. 半 国 公民 甲 ， 在 中 国 居住 达 10 年 以 下 





























B i 一 有 了 四 NA， » 对 > 
C. 中 国 公民 丙 ， 正 在 停职 反 居 的 法 闪 Sg 
D, 中 国 公民 丁 ， 有 了 EE 
【答案 】 B 一 \Y 

站 
2 有 有 合法 的 在于 必 


企业 只 准 使 用 一 个 名 称 ， 在 确 记 主管 机 关 畏 区 内 不 得 : 与 已 登记 注册 的 de > 业 名 称 
相同 或 近似. 个 人 独资 企业 的 名 称 中 不 得 使 用 “有 限 ”“ 有 限 责任 ”或 者 “公司 ”字样 ， 
个 人 独资 企业 的 名 称 可 以 叫 厂 、 店 、 部 、 中 心 、 工 作 室 等 。 

3. 有 投资 人 申报 的 出 资 

《个 人 独资 企业 法 》 对 设立 个 人 独资 企业 的 出 资 数额 未 作 限制 。 根 据 国家 工商 行政 管 
理 局 《关于 实施 (个 人 独资 企业 登记 管理 办 法 ) 有 关 问 题 的 通知 》 的 规定 ,设立 个 人 独资 企 
业 可 以 用 货币 出 资 ， 也 可 以 用 实物 、 土 地 使 用 权 、 知 识 产权 或 者 其 他 财产 权利 出 资 。 采 取 
实物 、 土 地 使 用 权 、 知 识 产权 或 者 其 他 财产 权利 出 资 的 ， 应 将 其 折算 成 货币 数额 。 投 资 人 
申报 的 出 资 额 应 当 与 企业 的 生产 经 营 规模 相 适应 。 投 资 人 可 以 个 人 财产 出 资 ， 也 可 以 家 庭 
共有 财产 作为 个 人 出 资 。 以 家 庭 共有 财产 作为 个 人 出 资 的 ， 投 资 人 应 当 在 设立 (变更 ) 登 记 
申请 书 上 予以 注 明 。 


4. 有 固定 的 生产 经 营 场 所 和 必要 的 生产 经 营 条 件 


生产 经 营 场所 包括 企业 的 住所 和 与 生产 经 营 相 适应 的 处 所 。 住 所 是 企业 的 主要 办 事 机 
构 所 在 地 ， 是 企业 的 法 定 地 址 。 
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5. 有 必要 的 从 业 人 员 
即 要 有 与 其 生产 经 营 范围 、 规 模 相 适应 的 从 业 人 员 。 
【例题 2 - 3 单 选 题 】 某 个 人 独资 企业 的 投资 人 以 家 庭 共 有 财产 作为 出 资 ， 根 据 《个 人 独资 企业 法 》 
的 规定 ， 下 列 关于 投资 人 应 对 个 人 独资 企业 债务 承担 责任 的 表述 中 ， 正 确 的 是 (  )。 
A. 投资 人 以 其 个 人 财产 承担 无 限 责任 
B, 投资 人 以 其 出 资 额 为 限 承担 责任 
C. 投资 人 以 家 庭 共 有 财产 承担 无 限 责任 
D. 投资 人 以 企业 财产 为 限 承担 责任 
【答案 】 C 


2. 2. 2 个 人 独资 企业 的 设立 程序 


个 人 独资 企业 的 设立 采取 直接 登记 制 ， Ra 而 
由 投资 人 根据 设立 准则 直接 到 工商 行政 管理 部 门 申 KS ~ 
1. 个 人 独资 企业 设立 申请 


个 人 独资 ng 投资 人 也 可 以 委托 其 代理 人 向 个 人 





独资 企 Mn 人 申请 设立 独资 企业 ， 应 向 登记 机 关 提 交 
下 列 文件 : 

a) 设立 申请 书 。 aaa ae 本 

QO 企业 的 名 称 和 住所 (个 人 独资 主办 村 在 地 为 人 7)， 

@ 投资 人 的 姓名 和 居所 ;下 


加 投资 人 的 出 资 入 和 出资 方式; a 
@ 经 营 范围 2 》_ ,> 
(2) 投资 人 身份 证 明 . 从 


(3) 生产 绢 所 使 用 证 明 等 文件 。 
由 委托 代理 人 申请 设立 登记 的 ， 应 当 出 具 投资 人 的 委托 书 和 代理 人 的 合法 证 明 。 
登记 机 关 核准 登记 与 企业 成 立 

个 人 独资 企业 实行 准则 设立 的 原则 ， 即 个 人 独资 企业 依 《 个 人 独资 企业 法 》 规 定 的 条 
件 设 立 。 登 记 机 关 应 当 在 收 到 设立 申请 文件 之 日 起 15 日 内 ,对 符合 《个 人 独资 企业 法 》 
规定 条 件 者 ， 予 以 登记 ， 发 给 营业 执照 ， 对 不 符合 《个 人 独资 企业 法 》 规 定 条 件 者 ， 不 予 
登记 ， 并 给 予 书面 答复 ， 说 明理 由 。 个 人 独资 企业 营业 执照 的 签发 日 期 为 独资 企业 的 成 立 
日 期 。 

3. 分 支 机 构 登 记 

个 人 独资 企业 设立 分 支 机 构 ， 应 当 由 投资 人 或 者 其 委托 的 代理 人 向 分 支 机 构 所 在 地 的 
登记 机 关 申 请 设立 登记 。 


【例题 2 - 4 单 选 题 】 自然 人 甲 拟 设立 个 人 独资 企业 。 下 列表 述 中 符合 个 人 独资 企业 法 律 制度 规定 的 
是 (  )。 
A. 该 个 人 独资 企业 名 称 中 可 以 使 用 “公司 ”字样 ， 但 是 不 得 使 用 “有 限 ”或 者 “有 限 责任 ”字样 


SS 
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B. 甲 只 能 以 其 个 人 财产 投资 ， 不 得 以 其 家 庭 共有 财产 出 资 

C. 甲 可 以 根据 业务 需要 ， 申 请 设立 个 人 独资 企业 的 分 支 机 构 

DD. 设立 后 的 个 人 独资 企业 可 以 依法 申请 贷款 ,但 不 能 取得 土地 使 用 权 
【答案 】 C 


2. 3 个 人 独资 企业 的 投资 人 与 事务 管理 


2. 3.1 个 人 独资 企业 的 投资 人 


1. 个 人 独资 企业 投资 人 的 条 件 

个 人 独资 企业 投资 人 ， 是 指 以 其 财产 投资 设立 独资 企业 的 自然 人 。 投 资 人 只 能 是 一个 
自然 人 ， 投 资 的 财产 必须 是 私人 所 有 的 财产 。 关 于 独资 企业 役 资 人 的 条 件 ，《 个 人 独资 企 
业 法 》 并 未 规定 其 积极 条 件 ， 而 只 规定 了 其 消极 条 件 。 访 法 第 16 条 规定 ， 法 律 行 政法 
规 东 止 从 事 蔡 利 性 活动 的 人 ， 不 得 作为 投资 人 申请 没 半 不 大 独资 企业 。 我 国 现行 法 律 、 行 
政法 规 所 禁止 从 事 营利 性 活动 的 人 包括 。 SS 

(1) 法 官 ， 即 凡 取 得 法 家 任职 资格 、 依 法 行 便 国 家 审判 权 的 审判 人 员 ， 

(2) 检察 宜 ， 印 及 取得 检察 审 任 了 强 格 疏 信 法 行使 国 家 检察 权 的 检察 人 员 ; 





(3) 人 民警 察 ; NA 二 
(4) 国家 公务 员 。 ,> > 
2 个 人 独资 企业 投资 人 区 权利 x 


XI 

(1) 个 人 独资 企业 接 资 大 对 企业 财产 享有 所 有 权 独资 企业 成 立时 的 出 资 和 经 营 过 程 
中 积累 的 财产 都 归 独 资 企业 的 投资 人 所 有 < 下- > 

(2) 个 人 独资 企业 的 投资 人 的 有 关 权 利 可 | 以 依法 进行 转让 或 继承 。 

3. 个 人 独资 企业 投资 人 的 责任 

个 人 独资 企业 投资 人 对 企业 债务 承担 无 限 责 任 。 依 照 《 个 人 独资 企业 法 》 第 18 条 的 
规定 ， 个 人 独资 企业 在 申请 企业 设立 登记 时 明确 以 其 家 庭 共 有 财产 作为 个 人 出 资 的 ， 应 当 
依法 以 家 庭 共有 财产 对 企业 债务 承担 无 限 责任 。 


2. 3. 2 个 人 独资 企业 的 事务 管理 


1. 个 人 独资 企业 事务 管理 的 方式 

(1) 投资 人 有 权 自 主 选择 企业 事务 的 管理 形式 。 个 人 独资 企业 事务 管理 主要 有 三 种 
模式 : 

@ 自行 管理 。 即 由 个 人 独资 企业 的 投资 人 本 人 对 本 企业 的 经 营 事务 直接 进行 管理 。 

@ 委托 管理 。 即 由 个 人 独资 企业 的 投资 人 委托 其 他 具有 民事 行为 能 力 的 人 负责 企业 
的 事务 管理 。 

@ 聘任 管理 。 即 个 人 独资 企业 的 投资 人 聘用 其 他 具有 民事 行为 能 力 的 人 负责 企业 的 
事务 管理 。 
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(2) 委托 或 聘用 管理 应 签订 书面 合同 。 委 托管 理 ， 须 由 投资 人 与 受托 人 签订 书面 合 
同 ， 明 确 委 托 的 具体 内 容 和 授予 的 权利 范围 。 聘 用 他 人 管理 企业 事务 ， 须 由 投资 人 与 被 聘 
用 的 人 签订 书面 合同 ， 明 确 委托 的 具体 内 容 和 授予 的 权利 范围 。 投 资 人 委托 或 者 聘用 的 人 
员 管理 个 人 独资 企业 事务 时 违反 双方 订立 的 合同 ， 给 投资 人 造成 损害 的 ， 应 承担 民事 赔偿 
责任 。 

(3) 投资 人 对 受托 人 或 者 被 聘用 的 人 员 职 权 的 限制 ， 不 得 对 抗 善 意 第 三 人 。 所 谓 第 三 
人 是 指 除 受 托 人 或 被 聘用 的 人 员 以 外 与 企业 发 生 经 济 业 务 关系 的 人 。 所 谓 善 意 第 三 人 是 指 
第 三 人 在 就 有 关 经 济 业务 事项 交往 中 ， 没 有 从 事 与 受 托 人 或 者 被 聘用 的 人 员 串 通 ， 没 有 故 
意 损害 投资 人 的 利益 的 人 。 个 人 独资 企业 的 投资 人 与 受托 人 或 者 被 聘用 的 人 员 之 间 有 关 权 
利 义 务 的 限制 只 对 受托 人 或 者 被 聘用 的 人 员 有 效 ， 对 第 三 人 并 无 约束 力 ， 受 托 人 或 者 被 聘 
用 的 人 员 超 出 投资 人 的 限制 与 善意 第 三 人 的 有 关 业 务 交 往 应 当 有 效 。 

[例题 25 单 选 题 】 个 人 税 资 企业 扳 资 人 四 聘用 乙 管 理 企业 事务 同 革 允 乙 的 到 权 巴 以 限制 ， 见 乙 
对 外 签订 标的 额 超过 1 万 元 的 合同 ， 须 经 甲 同意 。 某 日 ， este ON 三 人 两 签订 了 一 份 标的 
额 为 2 万 元 的 买卖 合同 。 下 列 关于 该 合同 效力 的 表述 中 ， 正 A ， 

人 .该 合 同 有 效 ， 但 如 果 给 四 和 成 损害 ， 由 乙 承 提 民 事 赔 俯 

B. 该 合同 无 效 ， 如 果 给 甲 造 成 损害 ， 由 乙 承担 民事 汉人 

eh a 可 请 人 民法 院 于 以 和 全 和 \、 

该 合同 无 效 ， 经 甲 追 认 后 有 效 外 
2 A SS 
2 过 4 人 者 被 于 用 的 管理 从 芒 务 六 和 


受托 人 或 者 被 聘用 人 应 当 有 履行 诚信 、 勤勉 义务 近 投资 人 等 订 的 合同 负 责 个 人 独 
资 企业 的 事务 管理 。 ” 穴 -- 

A A wa tt 
事务 的 人 员 不 得 有 下 刻 行 为 ; 

(1) 利用 上 的 便利 ， 索 取 或 者 收受 交 赂 ， 

(2) 利用 职务 或 者 工作 上 的 便利 侵占 企业 财产 ; 

(3) 挪用 企业 的 资金 归 个 人 使 用 或 者 借贷 给 他 人 ; 

(4) 擅自 将 企业 资金 以 个 人 名 义 或 者 以 他 人 名 义 开 立 账户 储存 ; 

(5) 擅自 以 企业 财产 提供 担保 ; 

(6) 未 经 投资 人 同意 ， 从 事 与 本 企业 相 竞争 的 业务 ; 

(7) 未 经 投资 人 同意 ， 同 本 企业 订立 合同 或 者 进行 交易 ， 

(8) 未 经 投资 人 同意 ,擅自 将 企业 商标 或 者 其 他 知识 产权 转让 给 他 人 使 用 ; 

(9) 泄露 本 企业 的 商业 秘密 ; 

(10) 法 律 、 行 政法 规 禁止 的 其 他 行为 。 

投资 人 委托 或 者 聘用 的 人 员 违 反 上 述 规定 ,侵犯 个 人 独资 企业 财产 权益 的 ， 责令 其 退 
还 侵占 的 财产 ;给 企业 造成 损失 的 ， 依 法 承担 赔偿 责任 ;， 有 违法 所 得 的 ， 没 收 韦 ;法 所 得 ， 
构成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 。 


3. 个 人 独资 企业 的 财务 管理 
个 人 独资 企业 应 当 依 法 设置 会 计 账 簿 。 进行 会 计 核 算 。 
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4. 个 人 独资 企业 劳动 管理 与 社会 保障 


(1) 个 人 独资 企业 招 用 职工 的 ， 应 当 依法 与 职工 签订 劳动 合同 ， 保 障 职工 的 劳动 安 
全 ， 按 时 、 足 额 发放 职 工 工资 。 

(2) 个 人 独资 企业 应 当 按 照 国家 规定 参加 社会 保险 ， 为 职工 缴纳 社会 保险 费用 。 独 资 
企业 的 职工 社会 保险 主要 包括 养老 保险 、 工 伤 保险 和 医疗 保险 等 。 

(3) 独资 企业 的 职工 可 以 依法 组 建 工会 组 织 ， 以 维护 职工 的 合法 权益 ， 独 资 企业 应 当 
为 本 企业 工会 提供 必要 的 活动 条 件 。 

(4) 个 人 独资 企业 违反 《个 人 独资 企业 法 》 的 规定 ， 侵 犯 职工 合法 权益 ， 未 保障 职工 
劳动 安全 ， 不 缴纳 社会 保障 费用 的 ， 按 照 有 关 法 律 、 行 政法 规 予 以 处 罚 ， 并 追究 有 关 责 任 
人 员 的 责任 。 












































24 个 人 独资 企业 的 解 与 清算 
AN 


2.4.1 个 人 独资 企业 的 解散 NAN 


个 人 独资 企业 的 解散 是 指 独资 企业 因 出 现 蘑 些 法 律 事由 而 导致 其 民事 主体 资格 消灭 的 
行为 。 根 据 《 个 人 独资 企业 法 》 第 26: 条 的 规定 ， 个 人 独资 企业 有 下 列 情形 之 一 时 ， 应 当 
解散 NAN 
AR 人 及， 加 和 计 和 定 ， 夫 和 权 关 定 在 任何 时 人 人 
企业 。 4 XL 

(2) 投资 人 死记 或 关税 家 告 死亡 ， 无 继承 和 或 继承 人 放 奔 继承 ， 

(3) 被 依法 吊销 营业 执照 。 这 是 独资 企业 解散 的 强制 原因 。 

(4 法 律 A 和 政法 规定 的 其 他 解散 情形 - 

2.4. 2 个 人 独资 企业 的 清算 


如 前 所 述 ， 解 散 仅 仅 是 个 人 独资 企业 消灭 的 原因 ， 企 业 并 非 因 解散 的 事实 发 生 而 立即 
消灭 。 独 资 企业 的 清算 即 处 理解 散 企 业 未 了 结 的 法 律 关系 的 程序 。 清 算 结 束 ， 进行 注 销 登 
记 ， 独 资 企业 才 最 后 消灭 。 

1. 清算 人 的 产生 

清算 人 是 指 清算 企业 中 执行 清算 事务 及 对 外 代表 者 。《 个 人 独资 企业 法 》 第 27 条 规 
定 ， 个 人 独资 企业 解散 ， 由 投资 人 自行 清算 或 者 由 债权 人 申请 人 民法 院 指定 清算 人 进行 清 
算 。 因 此 ， 个 人 独资 企业 的 清算 原则 上 以 投资 人 为 其 清算 人 。 但 经 债权 人 申请 ， 人 民法 院 
需 指定 投资 人 以 外 的 人 为 清算 人 。 

2. 通知 与 公告 程序 

投资 人 自行 清算 的 ， 应当 在 清算 前 15 日 内 书面 通知 债权 人 ， 无 法 通知 的 ， 应 当 予 以 
公告 。 债 权 人 应 当 在 接 到 通知 之 日 起 30 日 内 ， 未 接 到 通知 的 应 当 在 公告 之 日 起 60 日 内 ， 
向 投资 人 申报 其 债权 。 
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3. 清偿 债务 程序 

清算 人 应 在 债权 人 申报 债权 后 清理 企业 的 债权 、 债 务 。 在 清算 期 间 ， 个 人 独资 企业 不 
得 开展 与 清算 目的 无 关 的 经 营 活动 。 在 清偿 债务 前 ， 投 资 人 不 得 转移 、 隐 匿 财产 。 个 人 独 
资 企 业 及 其 投资 人 在 清算 前 或 清算 期 间 隐 匿 或 转移 财产 、 逃 避 债 务 的 ， 依 法 追 回 其 财产 ， 
并 按照 有 关 规 定 予 以 处 罚 ; 构成 犯罪 的 ， 追 究 其 刑事 责任 。 

4. 财产 清偿 顺序 

个 人 独资 企业 解散 的 ， 财 产 应 当 按 照 下 列 顺序 清偿 : 

(1) 所 欠 职 工 工资 和 社会 保险 费 

(2) 所 欠 税 款 ; 

(3) 其 他 债务 。 

个 人 独资 企业 财产 不 足以 清偿 债务 的 ， 投 资 人 应 iii 


5. 责任 消灭 制度 

个 人 独资 企业 解散 后 ， ee 问 的 债务 仍 应 承担 偿还 责任 ， 
Bo 求 的 ,该 责任 消灭。 

6. 注销 登记 程序 

根据 《个 人 独资 企业 法 》 第 32 个 人 独资 企业 清算 结束 后 ， 投 资 人 或 者 人 


民法 院 指定 的 清算 人 应 当 编制 清 等 报告， A 注销 登 
记 一 旦 完成 ， 个 人 独资 企业 即 告 消 驳 : 



































有 企业 形式 中 最 为 原始 古老 的 。 它 和 社会 程度 较 低 、 规 模 较 小 的 市 场 活动 


相 适 应 ， i 鼓励 发 展 的 原则 。 本 章 我 们 系统 性 地 介绍 了 个 人 独资 企业 的 概 
念 和 特征 ， 个 人 独资 企业 的 设立 条 件 与 程序 ， 个 人 独资 企业 投资 人 的 权利 和 责任 及 个 人 独资 企业 
的 事务 管理 。 最 后 介绍 个 人 独资 企业 的 解散 与 清算 的 相关 内 容 ， 使 学 生 掌握 《个 人 独资 企业 法 》 
运作 的 基本 规则 。 





Due 


个 人 独资 企业 (Individual Business Establishment)、 投 资 人 (Investor)、 无 限 责 任 (Unlimited 
Liability) 、 委 托管 理 (Mandatory Management) 


A 
> 案例 分 析 

案情 ;高 某 是 高 校 的 在 职 研究 生 ， 经 济 上 独立 于 其 家 庭 。2000 年 8 月 在 工商 行政 管理 机 关注 册 成 立 
了 一 家 主 营 信 息 咨询 的 个 人 独资 企业 ， 取 名 为 “中 侈 信息 咨询 有 限 公司 ”"， 注 册 资本 为 人 民 币 一 元 。 营 业 
形势 看 好 ， 收 益 其 让。 于 是 后 来 黄 菜 与 高 某 协 议 参加 该 个 人 独资 企业 的 投资 经 营 ， 并 注入 资金 5 万 元 人 


SSE 





民 币 。 经 营 过 程 中 先后 共 聘 用 工作 人 员 10 名 ， 对 此 高 某 认为 自己 开办 的 是 私人 企业 ， 并 不 需要 为 职工 办 
理 社会 保险 ， 因 此 没有 给 职工 缴纳 社会 保险 费 ， 也 没有 与 职工 签订 劳动 合同 。 后 来 该 独资 企业 经 营 不 善 
导致 负债 10 万 元 。 高 某 决 定 于 2001 年 10 月 自行 解散 企业 ， 但 因为 企业 财产 不 足 清偿 而 被 债权 人 、 企 业 
职工 诉 诸 人 民法 院 。 法 院 审理 后 认为 高 某 与 黄 某 形成 事实 上 的 合伙 关系 ， 判 决 责令 高 、 黄 补充 办 理 职 工 
的 社会 保险 并 缴纳 保险 费 ， 由 高 某 与 黄 菜 对 该 企业 的 债务 承担 无 限 连 带 责 任 。 

问题 : 

(1) 该 企业 的 设立 是 否 合法 ? 

(2) 高 某 允 许 另 一 公司 参加 投资 ， 共 同 经 营 的 行为 是 否 合法 ? 

(3) 高 某 的 理由 是 否 成 立 ? 

(4) 该 企业 的 债权 人 要 求 是 否 成 立 ? 

(5) 高 某 是 否 有 权 解 散 企 业 ? 

(6) 黄 某 是 否 承担 责任 ? 

分 析 与 启示 : (1) 该 企业 的 设立 不 合法 。 oo ed 第 10 条 的 规定 ， 自 
然 人 可 以 单独 投资 设立 个 人 独资 企业 ， 设 立时 法 律 仅 要 求 投资 人 申 Ye 出 资方 式 , 但 并 不 要 求 须 
缴纳 最 低 注册 资本 金 。 因 此 高 某 单独 以 一 元 人 民 币 经 法 定 工商 3 Ry 资 设立 个 人 独资 企业 的 做 法 ， 
符合 法 律 规定 。 但 根据 第 11 条 的 规定 ， 人 六 个 人 独资 企业 为 投 
资 人 个 人 ， 负 无 限 责任 ， 因 此 高 某 将 其 取 名 为 “中 侈 信 省 公司 ”违反 法 律 规定 ， 应 予以 纠正 。 

(2) 高 某 允 许 另 一 公司 参加 投资 ， 共 同 经 营 的 0 法 。 根 据 《 个 人 独资 企业 法 》 第 2 条 、 第 8 
条 、 第 15 条 的 规定 ， 个 人 独资 企业 须 为 一 个 詹 人 由 秀 资 设立 ， 企 业 存续 期 间 登记 事项 发 生变 更 时 应 


当 在 做 出 变更 决定 之 日 起 15 日 内 申请 办 理 变 要 恬 i@。 因 此 ， 高 某 如 允许 他 人 参加 投资 经 营 ， 必 须 依 法 办 
理 变 更 登记 ， 并 改变 为 其 他 性 质 的 企业 ， 因为 时 已 经 不 符合 个 人 独资 企业 的 法 定 条 件 了 。 
(3) 该 企业 应 当 与 职工 签订 荣 支 会 网 ee 国 的 社会 保障 方面 的 立法 规定 、 


《劳动 法 》 的 相关 规定 ， 该 企业 不 与 陷 工 签订 劳动 合同 、 Th 社会 保险 的 做 法 违反 了 法 律 的 强制 
性 规定 。《 个 人 独资 企业 法 》 条 、 第 23 条 对 此 也 :“ 个 人 独资 企业 招 用 职工 的 ， 应 当 依 
法 与 职工 签订 劳动 合同 并 按照 国家 规定 参加 社会 避 为 职工 缴纳 社会 保险 费 ”。 因 此 高 某 的 理由 
不 成 立 。 
(4) 这 全 扩 和 权 人 在 高 共 不 能 清 伐 贷 务 时 和 们 和 训 某 的 家 谋求 信 。 根据 《个 人 独资 企业 法 》 第 2 
条 、 第 18 条 的 规定 ， 高 某 经 济 上 独立 于 其 家 庭 ， 且 法 律 规定 只 有 投资 人 在 申请 设立 个 人 独资 企业 进行 合 
记 时 ， 明 确 以 其 家 庭 共有 财产 作为 个 人 出 资 的 ， 才 可 以 依法 由 家 庭 共 有 财产 对 企业 债务 承担 无 限 责任 。 
因此 债权 人 不 能 向 高 某 的 家 庭 求 偿 ， 而 应 当 是 由 高 某 个 人 负 无 限 责任 。 

(5) 高 某 决定 自行 解散 企业 的 做 法 合法 。 根 据 《个 人 独资 企业 法 》 第 26 条 的 规定 ， 高 某 作 为 该 企业 
的 投资 人 ， 有 权 决定 自行 解散 个 人 独资 企业 ， 因 此 高 某 的 做 法 并 不 违法 。 

(6) 由 于 黄 某 后 来 加 入 投资 经 营 ， 因 此 该 个 人 独资 企业 事实 上 已 转变 为 公民 之 间 的 合伙 关系 ， 由 此 ， 
法 律 责 任 应 当 由 合伙 人 高 某 、 黄 某 共同 承担 。 人 民法 院 的 判决 是 正确 的 。 


课 后 习题 


一 、 简 答题 


1. 什么 是 个 人 独资 企业 ? 其 设立 条 件 是 什么 ? 
2. 《个 人 独资 企业 法 》 关 于 个 人 独资 企业 的 法 律 地 位 有 哪些 规定 ? 
3. 《个 人 独资 企业 法 》 关 于 个 人 独资 企业 的 投资 人 和 事务 管理 有 哪些 法 律 规定 ? 


(本 Nb/ 
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4 《个 人 独资 企业 法 》 关 于 个 人 独资 企业 的 解散 情形 有 哪些 法 律 规定 ? 
二 、 不 定 项 选择 是 
1 甲 投资 设立 乙 个 人 独资 企业 ， 委 托 丙 管理 企业 事务 ， 授 权 丙 可 以 决定 10 万 元 以 下 
的 交易 。 丙 以 乙 企业 的 名 义 向 丁 购买 15 万 元 的 商品 。 丁 不 知 甲 对 丙 的 授权 限制 ， 依 的 供 
货 。 乙 企业 未 按期 付款 ， 由 此 发 生 争 议 。 下 列表 述 中 ， 符 合法 律 规定 的 是 (。)。 
A. 乙 企业 向 丁 购买 商品 的 行为 有 效 
B. 两 仅 对 10 万 元 以 下 的 交易 有 决定 权 ， 乙 企业 向 丁 购买 商品 的 行为 无 效 
C. 甲 向 丁 出 示 给 再 的 授权 委托 书后 ， 可 不 履行 付款 义务 
D. 甲 向 丁 出 示 给 再 的 授权 委托 书后 ， 付 款 10 万 元 ， 其 余 款项 丁 只 能 要 求 丙 支付 
2. 张 先生 在 谈论 个 人 独资 企业 法 的 有 关 规定 时 讲 到 以 下 内 容 ， 其 中 正确 的 有 ( 。) 
A 设立 个 人 独资 企 业 时 ,投资 人 可 以 个 人 财产 出 资 ， 也 可 也 案 庭 其他 成 员 的 财产 作 
为 个 人 出 次 pe 
B. 个 人 独资 企业 可 以 设立 分 支 机 构 < 
个 人 人 ej， 可 由 投入) 和 债权 人 申请 人 民法 院 指定 清 
算 人 进行 清算 
D, 个 人 独资 企业 解散 清偿 债务 时 ， meh 
清偿 
3. 某 个 人 独资 企业 由 工 世 人 设立。 该 企业 因 经 营 不 善 被 解散 ， 其 财产 
不 足以 清偿 所 欠 债务 ， "er na A tA 全 业 法 》 规 
定 的 是 ( Ss : 














A. 不 再 清偿 NA 
ere 仍 不 足 清偿 的 。 则 不 再 清偿 
C. 以 王 某 的 家 庭 共 有 财产 予以 清偿 六 仍 不 趾 清 偿 的 ， 则 不 再 清 佬 
D. 俩 权 入 在 全 业 角 天 后 5 年 内 未 提出 偿 估 请求 的 ， 王 某 不 再 承担 清偿 责任 
4 甲 以 个 大 财产 出 资 设立 个 人 独资 企业 ， 该 企业 因 经 营 不 善 被 解散 ， 其 财产 
清偿 所 负债 务 。 对 于 尚未 清偿 的 债务 ， 下 列表 述 中 ， 符 合 个 人 其 企 业 法 律 人大 规定 的 
是 ( hs 
A. 甲 不 再 清偿 
B. 甲 应 以 个 人 的 其 他 财产 予以 清偿 ， 仍 不 足 清偿 的 ， 则 不 再 清偿 
甲 应 以 家 庭 共有 财产 予以 清偿 ， 仍 不 足 清 偿 的 ， 则 不 再 清偿 
D. 甲 应 以 个 人 的 其 他 财产 予以 清偿 ， 但 债权 人 在 该 企业 解散 后 5 年 内 未 提出 偿 债 请 
求 的 ， 则 不 再 清偿 
5. 个 人 独资 企业 违反 法 律 规定 ， 应 当 承担 民事 赔偿 责任 和 缴纳 罚款 、 罚 金 ， 其 财产 
不 足以 支付 的 ， 或 者 被 判处 没收 财产 的 ， 应 当先 ( 。 )。 
A. 承担 民事 赔偿 责任 B. 缴纳 罚款 
C. 缴纳 罚金 D. 没收 财产 
6. 根据 《个 人 独资 企业 法 》 的 规定 ， 个 人 独资 企业 发 生 的 下 列 违 法 情形 中 ， 依 法 应 
当 吊 销 营业 执照 的 有 ( 。 )。 
A. 涂改 营业 执照 且 情 节 严重 
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经 济 法 《 ) 教 各 


8. 


.开业 后 自行 停业 时 间 连 续 达 到 9 个 月 


使 用 的 名 称 与 其 在 登记 机 关 登 记 的 名 称 不 相符 合 
登记 事项 发 生变 更 时 未 按 规定 办 理 变更 登记 ， 被 登记 机 关 责令 限期 办 理 ， 但 逾期 
仍 未 办 理 





乐 乐 玩 具 厂 是 张 乐 举 办 的 个 人 独资 企业 ， 下列 属于 个 人 独资 企业 解散 的 法 定 事由 


)。 
张 乐 决定 解散 
张 乐 车 祸 死 亡 ， 又 无 继承 人 
张 乐 被 宣告 死亡 ， 其 继承 人 决定 放弃 继承 
违法 经 营 、 被 依法 吊销 营业 执照 





oT 


列 哪些 行为 须 经 某 甲 同意 ? ( ) 


. 个 人 独资 企业 解散 后 ， 由 投 No 


以 企业 财产 提供 担保 XX\ 

从 事 与 本 企业 相 竞争 的 业务 NS 

同 本 企业 进行 交易 4- 

将 企业 的 知识 产权 转让 给 他 人 使 用 

人 人 人 和 ). 
行 清算 或 者 由 债权 人 申请 人 民法 院 指定 清算 人 





进行 清算 


eve A nen ne 


责任 





个 人 独资 企业 财 不 是 以 清偿 俩 务 的 ， 强大 训 当 内 其 个 人 的 其 他 财产 于 以 清 公 


NS 后 ， > 资 企业 存续 期 间 的 债务 仍 应 承担 偿还 


责任 


。 下列 ; 关于 一 人 公司 和 个 全 资 企 > 业 的 说 法 正确 的 有 ( ”)。 


二 者 都 可 由 自 然 人 和 法 人 投资 设立 


.二 者 的 住所 都 是 主要 办 事 机 构 所 在 地 
. 二 者 的 成 立 日 期 都 是 营业 执照 签发 之 日 


二 者 都 享有 企业 财产 权 


三 、 案 例 分 析 题 

2012 年 周强 出 资 5 万 元 设立 个 人 独资 企业 ， 聘 请 孙 军 管理 企业 事务 ， 规 定 凡 和 孙 军 对 外 签订 标的 额 超 
过 1 万 元 的 合同 ， 须 经 周强 的 同意 。 同 年 2 月 15 日 ， 和 孙 和 军 未 经 周强 同意 ， 从 BB 公司 购买 了 价值 2 万 元 的 
货物 。2012 年 7 月 ，A 企业 亏损 ， 不 能 清偿 债权 人 C 公司 的 债务 ,周强 决定 解散 该 企业 。 经 查 周强 和 他 
的 A 企业 债权 债务 如 下 : (1)A 企业 欠 税 款 2 000 元 ， 欠 孙 军 工资 4 500 元 ， 欠 社会 保险 费用 5 000 元 ， 
欠 C 企 业 10 万 元 ; (2)A 企业 的 银行 存款 1 万 元 ， 实 物 折价 8 万 元 ; (3) 周强 的 其 他 可 执行 的 财产 价值 


2 万 元 。 


问题 : (1) 孙 军 2 月 15 日 以 A 企业 的 名 义 从 BB 公司 购 得 价值 2 万 元 的 货物 的 行为 是 否 有 效 ? 为 什么 ? 


(2) 


试 述 A 企业 的 财产 清偿 顺序 。 


CB 


第 < 这 合伙 企业 法 


ESBR ) 


通过 本 章 的 学 习 ， 要 求学 生 了 解 合伙 企业 的 概念 、 特 征 ， 合 
伙 企 业 法 的 适用 范围 ; 掌握 普通 合伙 企业 的 设立 、 财 产 及 其 事务 
执行 ;掌握 有 限 合伙 企业 的 规定 ; 掌握 合伙 企业 与 第 三 人 的 关 
oo NR 


> 

Dassn _ WY 

甲 、 乙 、 丙 、 丁 四 人 共同 投资 设立 A 普 Bf 合伙 协议 的 部 分 内 容 如 下 : 由 甲 、 乙 执行 合伙 
企业 事务 ， 丙 、 丁 不 得 过 问 企 业 事务 ; Ra 甲 、 乙 、 丙 、 丁 平均 分 配 和 分 担 。 

在 执行 合伙 企业 事务 过 程 中 ， 为 提 沪 管理 水平 ， 甲 自行 决定 请 王 菜 担 任 合 估 企 业经 营 管理 人 员 ， 
因 合 伙 企 业 发 展 良好 ， 乙 打 第 让 半 朋 灾 郑 某 入 伙 。 在 征 得 四 的 同意 乱 、 之 即 安排 郑 菜 参与 合伙 事务 。 

要 求 ， 根据 上 可 情况 和 合伙 蜂 岂 味 律 制度 的 相关 规定 只 局 竹下 列 问 是 ， 

(1) 合伙 协议 中 关于 合 供 企 业 事务 执行 的 约定 是 公 竺 合法 妾 规定 ? 简要 说 明理 由 。 

(2) 甲 聘请 王 某 科 人 经 营 管理 人 员 是 否 符合 济 律 规 法” 简要 说 明理 由 。 
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3.1 合伙 企业 与 合伙 企业 法 


3.1.1 合伙 企业 的 概念 与 特征 
1. 合伙 企业 的 概念 


合伙 企业 是 指 自然 人 、 法 人 和 其 他 组 织 依照 《合伙 企业 法 》 在 中 国境 内 设立 的 普通 合 
伙 企 业 和 有 限 合伙 企业 。 普 通 合伙 企业 由 普通 合伙 人 组 成 ， 合 伙 人 对 合伙 企业 债务 承担 无 
限 连带 责任 。《 合 伙 企业 法 》 对 普通 合伙 人 承担 责任 的 形式 有 特别 规定 的 ， 从 其 规定 。 有 
限 合伙 企业 由 普通 合伙 人 和 有 限 合伙 人 组 成 ， 普 通 合伙 人 对 合伙 企业 债务 承担 无 限 连带 责 
任 ， 有 限 合 伙 人 以 其 认 缴 的 出 资 额 为 限 对 合伙 企业 债务 承担 责任 。 

2. 合伙 企业 的 特征 


合伙 企业 与 其 他 的 市 场 主体 相 比较 ， 有 如 下 特征 : 
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(1) 有 两 个 或 者 两 个 以 上 的 投资 主体 。 

(2) 订立 合伙 协议 。 合 伙 协 议 经 全 体 合伙 人 签名 、 盖 章 后 生效 。 

(3) 承担 合伙 权利 与 义务 。 合 伙 企 业 不 具备 法 人 资格 。 

(4) 合伙 企业 必须 有 人 对 合伙 企业 的 债务 承担 无 限 连带 责任 或 者 无 限 责任 。 


3.1.2 《合伙 企业 法 》 概况 


《合伙 企业 法 》 于 1997 年 2 月 23 日 第 八 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 二 十 四 次 
会 议 通 过 ， 自 1997 年 8 月 1 日 起 实施 。 该 法 于 2006 年 8 月 27 日 第 十 届 全 国人 民 代表 大 会 
常务 委员 会 第 二 十 三 次 会 议 修订 。 

















3.2 普通 合伙 企业 法 


3.2.1 普通 合伙 企业 的 概念 和 设立 条 件 A- 

1. 概念 NSD 
是 指 由 两 个 以 上 的 自然 人 、 人 立 协议 ， 在 我 国境 内 设立 的 各 合 

人 


2. 设立 条 件 > 2 

1) 有 两 个 以 上 的 合伙 人 > 2 

合伙 人 可 以 是 自然 a 自然 人 为 舍 秋 企业 的 合伙 人 必须 是 完全 民事 行 
为 能 力 人 。 国 有 独资 公司 国有 企业 、 上 市 公司 出 及 公益 性 的 事业 单位 、 社会 团体 不 得 成 
为 普通 合伙 人 。 全 估 人 人 之 问 对 合伙 人 下 全 担 无 限 连带 责任 。 

2) 有 书面 会 伙 协 议 户 

全 体 合伙 人 在 自愿 、 平 等 、 公 平 、 诚 信 原 则 下 协商 一 致 ， 以 书面 形式 订立 ， 合 伙 人 按 
照 合伙 协议 享有 权利 ， 履 行 义务 。 

修改 或 者 补充 合伙 协议 ,应 当 经 全 体 合伙 人 一 致 同意 ; 但 是 , 合伙 协议 另 有 约定 的 
除外 。 

3) 有 各 合伙 人 认 缴 或 者 实际 缴 付 的 出 资 

合伙 企业 不 具有 法 人 资格 ， 并 且 普通 合伙 人 对 企业 债务 承担 无 限 连带 责任 ， 因 此 法 律 
不 设 定 其 注册 资本 制度 。 但 是 合伙 是 经 营 性 实体 ， 让 其 拥有 与 其 经 营 产业 的 规模 相 适 应 的 
资金 则 是 必要 的 。 

出 资 形 式 包括 货币 、 实 物 、 知 识 产权 、 土 地 使 用 权 、 其 他 财产 权利 或 者 劳务 ， 其 中 劳 
务 的 评估 作价 只 能 由 全 体 合伙 人 协商 确定 。 

4) 有 合伙 企业 的 名 称 和 生产 经 营 场所 

企业 名 称 应 当 标明 “普通 合伙 ”字样 ， 便 于 与 合伙 企业 交易 的 相对 人 了 解 该 合伙 企业 
的 类 型 及 合伙 人 对 合伙 企业 债务 承担 的 责任 。 
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3. 2.2 普通 合伙 企业 的 财产 


1. 合伙 企业 的 财产 构成 

1) 合伙 人 的 出 资 (初始 财产 ) 

初始 财产 即 合伙 人 的 出 资 。 初 始 财产 是 合伙 企业 积累 财产 的 重要 基础 。 

(1) 合伙 企业 的 出 资方 式 可 以 是 货币 、 实 物 、 土 地 使 用 权 、 知 识 产权 、 其 他 财产 权利 
以 及 劳务 。 其 中 劳务 不 能 成 为 合伙 企业 的 财产 。 

(2) 合伙 企业 的 初始 财产 是 全 体 合伙 人 实际 缴纳 的 财产 ， 而 不 是 各 合伙 人 在 合伙 协议 
中 所 认 缴 的 财产 。 

(3) 在 合伙 人 出 资 的 财产 中 ， 不 同 的 出 资 所 反映 的 性 质 不 完全 一 样 。 以 现金 或 明确 以 
财产 所 有 权 出 资 的， 意味 着 所 有 权 的 转移 ， 出 资 人 不 再 享有 出 的 所 有 权 ， 而 由 全 体 
合伙 人 共有 ， 以 十 地 使 用 权 、 房 屋 使 用 权 、 训 标 使 用 权 等 权 和 d 的 ， 出资 人 并 不 因 出 资 
geet te (i 
权 属于 出 资 人 ， 合 伙 企业 只 享有 使 用 权 和 管理 权 。。 ,& 

(4) 合伙 人 以 转让 财产 所 有 权 的 出 资 形式 构成 丛 优 企业 的 财产 是 合伙 企业 初始 财产 
取得 的 一 般 方式 ， 合 伙 人 也 可 以 通过 转让 占有 权 、 使 用 权 的 方式 形成 合伙 企业 的 初始 
财产 。 py 下 

(5) 初 粕 财产 在 合伙 企业 创立 初 和 价值 是 确定 的 ， 在 合伙 企业 存续 期 间 因 市 场 因素 
则 可 能 发 生 价值 变化 。 KN A、 

2) 合伙 企业 的 收益 “二 了 ,Xr 以 

以 合伙 和 名义 取得 的 收益 和 依法 取得 的 其 他 财产 以 这 部 分 财产 是 合伙 企业 在 生产 经 营 中 
所 创造 出 的 新 价值 。 吕 要 末 共 配给 各 合伙 人 ， 就 应 是 属于 合伙 企业 的 财产 ， 合 估 经 营 积累 
的 财产 归 合 伙 人 共有 全 KK 

2. 合伙 企业 财产 的 性 质 

合伙 人 在 合伙 企业 清算 前 ， 不 得 请 求 分 割 合伙 企业 的 财产 。 因 此 ， 合 伙 企业 财产 具有 
共有 财产 的 性 质 ， 即 由 各 合伙 人 共有 。 对 合伙 财产 的 占有 、 使 用 、 收 益 和 处 分 ， 均 应 以 全 
体 合伙 人 的 共同 意志 进行 。 

合伙 人 在 合伙 企业 清算 前 私自 转移 或 者 处 分 合伙 企业 财产 的 ， 合 伙 企 业 不 得 以 此 对 搞 
善意 的 第 三 人 。 
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合伙 人 甲 未 经 其 他 合伙 人 同意 ， 擅 自 将 合伙 企业 的 一 台 机 器 设备 作价 100 万 卖 给 了 善意 第 三 人 张 某 ， 
张 某 基 于 善意 取得 制度 取得 了 该 设备 的 所 有 权 ， 合 伙 企业 不 得 对 抗 善意 的 第 三 人 ( 即 合伙 企业 不 得 以 合伙 
人 甲 无 处 分 权 而 主张 其 与 善意 第 三 人 订立 的 合同 无 效 )。 至 于 怎么 处 理 甲 ， 是 合伙 企业 内 部 的 事情 (合伙 
企业 的 损失 只 能 向 合伙 人 甲 追 索 ， 而 不 能 向 善意 第 三 人 追 索 )。 












































从 








3. 普通 合伙 企业 合伙 人 的 财产 份额 的 转让 与 出 质 

1) 合伙 财产 的 转让 

合伙 财产 的 转让 是 指 合伙 人 将 自己 在 合伙 企业 中 的 财产 份额 转让 给 他 人 。《 合 伙 企 业 
NS 
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法 》 对 合伙 企业 财产 份额 的 转让 分 为 以 下 两 种 形式 ， 并 作 了 限制 性 的 规定 。 

(1) 合伙 人 对 其 财产 份额 进行 外 部 转让 ， 即 在 合伙 企业 存续 期 间 ， 合 伙 人 将 其 在 合伙 
企业 中 的 全 部 或 者 部 分 份额 转让 给 合伙 人 以 外 的 第 三 人 的 行为 。 第 一 ,合伙 企业 存续 期 
间 ， 合伙 人 向 合伙 人 以 外 的 人 转让 其 在 合伙 企业 中 的 全 部 或 部 分 财产 份额 时 ， 须 经 其 他 合 
伙 人 一 致 同意 。 第 二 ,合伙 人 向 合伙 人 以 外 的 人 转让 其 在 合伙 企业 中 的 财产 份额 的 ， 在 同 
等 条 件 下 ， 其 他 合伙 人 享有 优先 购买 权 ; 但 是 , 合伙 协议 男 有 规定 的 除外 。 第 三 ， 经 全 体 
合伙 人 同意 ,合伙 人 以 外 的 人 依法 受 让 合伙 企业 的 财产 份额 ， 经 修改 合伙 协议 即 成 为 合 人 
企业 的 合伙 人 。 

(2) 合伙 人 对 其 财产 份额 进行 内 部 转让 ， 即 合伙 人 之 间 转 让 在 合伙 企业 的 全 部 或 部 分 
财产 份额 时 ， 应 当 通 知 其 他 合伙 人 。 

【例题 3- 1 多 选 题 】 2010 年 3 月 ， 甲 、 乙 、 两 开办 了 一 合伙 企业 ， 同 年 6 月 份 甲 与 丁 结婚 。2015 
年 8 月 双方 协议 离婚 ， 的 交合 人 全 业 让 下风 周全 相约 了 了 说 法 不 正确 ?( ) 

A. 合伙 企业 中 甲 的 财产 份额 属于 夫妻 共同 财产 < 

B. 如 乙 、 丙 同意 ， 丁 依法 取得 合伙 人 的 地 位 < \ 

C. 如 乙 、 两 不 同意 丁 入 伙 ， 必 须 购买 该 财产 份额 

D, 合伙 企业 应 清算 ， 丁 分 得 甲 应 得 的 财产 份额 XS- 

【答案 】 ACD Xn 

2) 合伙 财产 的 出 质 CA 

合伙 人 以 其 在 合伙 企业 中 的 财 放 份额 出 质 的 ， 须 经 其 他 合伙 人 一 致 同意 ， 未 经 其 他 合 
人 人。 基态、 为 人 人 人 
3 所 用 实例 ”3 xT 

四 、 乙 而 机 入 信 了 -由 弟 通 分 人 企业 。 呈 和 入 价 雪 10 万 元 ， 末 钴 其 化 合伙 人 乙 、 再 的 
意 ， 甲 将 其 在 合伙 企业 钊 的 财产 份额 质押 给 债 校 双 证 % 在 本 例 中 ， 由 于 普通 合伙 人 甲 的 出 质 行为 未 经 其 
个 代 人 的 一 后 几 于 总 三 人 ， 委 目 拉 和 上 人 三 人 了 地 的， 
由 甲 向 丁 承 担 赔 偿 资 任 。 




















3. 2.3 普通 合伙 企业 的 事务 执行 


1. 合伙 人 对 合伙 企业 事务 的 管理 

合伙 人 对 执行 合伙 事务 享有 同等 的 权利 。 

(1) 委托 一 个 或 者 数 个 合伙 人 对 外 代表 合伙 企业 ， 执 行 合伙 事务 。 

Q@ 其 他 合伙 人 不 再 执行 合伙 事务 ， 但 有 权 监 督 执行 事务 合伙 人 执行 的 情况 。 

@ 执行 事务 合伙 人 应 当 定期 向 其 他 合伙 人 报告 事务 执行 情况 以 及 合伙 企业 的 经 营 和 
财务 状况 ， 合 伙 人 为 了 解 合伙 企业 的 经 营 状况 和 财务 状况 ， 有 权 查 阅 合伙 企 业 会 计 账 德 等 
财务 资料 。 

@ 受 委托 执行 合伙 事务 的 合伙 人 不 按照 合伙 协议 或 者 全 体 合伙 人 的 决定 执行 事务 的 
其 他 合伙 人 可 以 决定 撤销 该 委托 。 

(2) 全 体 合伙 人 共同 执行 合伙 事务 。 合 伙 人 对 合伙 企业 有 关 事 项 作出 决议 ， 按 照 合 伙 
协议 约定 的 表决 办 法 办 理 。 合 伙 协 议 未 约定 或 者 约定 不 明确 的 ， 实 行 合伙 人 一 人 一 票 并 经 


CE 
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全 体 合伙 人 过 半数 通过 的 表决 办 法 。 


@ 知识 要 点 提醒 

合伙 企业 法 的 特殊 规定 ， 应 当 经 全 体 合伙 人 一 致 同意 的 事项 如 下 四 改变 合伙 企业 名 称 ; 回 改变 合 
伙 企 业 的 经 营 范围 、 主 要 经 营 场 所 的 地 点 ， 国 处 分 合伙 企业 不 动产 ;四 转 让 或 者 处 分 合伙 企业 的 知识 产 
权 和 其 他 财产 权利 ; 加 以 合伙 企业 名 义 为 他 人 提供 担保 ; @ 聘 任 合伙 人 以 外 的 人 担任 合伙 企业 的 经 营 管 
理 人 员 。 


2. 合伙 人 的 忠实 义务 

(1) 竞 业 禁止 : 合伙 人 不 得 自 营 或 者 同 他 人 合作 经 营 与 本 合伙 企业 相 竞 争 的 业务 。 

(2) 自我 交易 :合伙 人 不 得 同 本 合伙 企业 进行 交易 合伙 协议 另 有 约定 或 者 经 全 体 合 
伙 人 一 致 同意 除外 ) 。 公 

(3) 损害 禁止 : 合伙 人 不 得 从 事 损害 本 合伙 企业 利益 的 活动 。 

3. 合伙 企业 的 利润 、 亏 损 承担 人 ~ 

合伙 企业 的 利 洞 、 忆 损 承担 ， 接 照 全 伙 协 议 并 的 沁 为 台 ， 合 估 协 议 玉 约定 或 约定 不 
明确 的 ， 由 合伙 人 协商 决定 ， 协商 不 成 的 ， 电 合 优 人 按照 实 缴 出 资 比例 分 配 、 分 担 ， 无 法 
确定 出 资 比 例 的， 由 合伙 人 平均 分 配 、 分 担 拓 

合伙 协议 的 禁止 约定 ， 全 部 利润 分 配给 部 分 合伙 人 ， 由 部 分 合伙 人 承担 全 部 亏损 。 

1. 聘任 合伙 人 以 外 的 经 营 管理 人 员 XXX 

聘任 合伙 人 以 外 的 经 党 警 理 入 员 ， 应 当 经 全 体 合伙 人 公 致 同意。 但 被 聘用 的 合伙 企业 
的 经 党 管理 人 员 的 职权 范 轩 应当 在 合伙 企业 授权 范围 内 放行 职务 。 对 其 超越 合伙 企业 授权 
范围 履行 职务 ， 或 者 在 履行 职务 过 程 中 因 故 意 误 者 重大 过 失 给 合伙 企业 造成 损失 的 ， 依 法 


承担 赔偿 责任 “站 ~ 
贡 > A 
3. 2.4 普通 合伙 企业 与 第 三 人 关系 


1. 与 善意 第 三 人 的 关系 

对 合伙 人 执行 合伙 事务 、 对 外 代表 合伙 企业 权利 的 限制 ， 不 得 对 抗 善意 第 三 人 。 

2. 合伙 企业 债务 

(1) 合伙 企业 对 其 债务 ， 应 当先 以 其 全 部 财产 进行 清偿 。 合 伙 企 业 不 能 清偿 到 期 债务 
的 ， 普 通 合伙 人 承担 无 限 连 带 责任 。 

(2) 合伙 人 之 间 的 分 担 比例 对 债权 人 没有 约束 力 。 债 权 人 可 以 根据 自己 的 清偿 利益 ， 
请 求全 体 合伙 人 中 的 一 人 或 者 数 人 承担 全 部 清偿 责任 ,可 以 按照 自己 确定 的 比例 向 各 合伙 
人 分 别 追 索 。 

(3) 合伙 人 由 于 承担 无 限 连带 责任 ,清偿 数额 超过 规定 的 其 亏损 分 担 比 例 的 ， 有 权 向 
其 他 合伙 人 追偿 。 

【例题 3- 2 多 选 题 】 甲 、 乙 、 丙 为 普通 合伙 企业 的 合伙 人 。 该 合伙 企业 向 丁 借款 15 万 元 ， 甲 、 乙 、 
两 之 间 约 定 ， 如 果 到 期 合伙 企业 无 力 偿还 该 借款 ， 甲 、 乙 、 丙 各 自负 责 偿还 5 万 元 。 借 款 到 期 时 ， 该 合 
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伙 企 业 没有 财产 向 丁 清偿 。 根据 《合伙 企业 法 ) 的 规定 ， 下列 关于 该 债务 清偿 的 表述 中 ,正确 的 
有 ( )。 

A. 丁 有 权 直 接 向 甲 要 求 清偿 15 万 元 

B. 只 有 在 甲 、 乙 确实 无 力 偿还 的 情况 下 ， 丁 有 权 要 求 两 偿还 15 万 元 

C. 乙 仅 负 有 向 丁 偿还 5 万 元 的 义务 

D, 丁 可 以 根据 合伙 人 的 实际 财产 情况 ， 要 求 甲 偿还 10 万 元 ， 乙 偿还 3 万 元 ， 而 偿还 2 万 元 

【答案 】 AD 

3. 合伙 人 个 人 债务 


债权 人 不 得 以 其 债权 抵 销 其 对 合伙 企业 的 债务 ， 也 不 得 代位 行使 合伙 人 在 合伙 企业 中 
的 权利 。 

合伙 人 的 自 有 财产 不 足 清 偿 个 人 债务 的 ， 该 合伙 人 可 以 以 其 从 合伙 企业 中 分 取 的 收益 
So 
于 清偿 。 


【例题 3 - 3 多 选 题 】 甲 向 乙 借款 4 万 元 作为 出 资 与 他 A 一 家 食品 加 工厂 (普通 合伙 企 
业 )。 借 款 到 期 后 ， 己 要求 甲 偿还 借款 ， 四 个 人 财产 不 上 以 法 人 信 根 思 《合伙 企业 法 )》 的 规定 ， 下 列 有 关 
偿还 借款 的 方式 中 ， 正 确 的 有 ( 。 )。 NX 

A. 甲 用 从 食品 厂 分 取 的 收益 偿还 借款 RS 

B, 甲 自行 将 自己 在 食品 厂 的 财产 份额 灶 让 丝 乙 六 拆 偿 借 寺 

名 四 自 行将 自己 在 食品 厂 的 财产 份额 这 浮 货 寺 ， 以 抵偿 借款 

ee 








[答案 】 AD 、 xz 铬 
3.2.5 ewe Sl Ss 

1. 入 伙 、， < 人 人 

入伙 是 措 座 兴 居 企 业 存续 期 间 ， 原 来 不 外 有 合伙 人 身份 的 第 三 人 加 入 合伙 并 取得 合伙 
人 资格 的 商事 法 律 行为 。 


1) 入 伙 的 条 件 和 程序 

除 合伙 协议 男 有 约定 外 ， 应 当 经 全 体 合伙 人 一 致 同意 ， 并 依法 订立 书面 入伙 协议 。 订 
立 入 伙 协 议 时 ， 原 合伙 人 应 当 如 实 告知 原 合伙 企业 的 经 营 状况 和 财务 状况 。 

2) 新 合伙 人 的 权利 和 义务 

新 合伙 人 与 原 合伙 人 享有 同等 权利 ， 承 担 同等 责任 ;入 伙 协 议 男 有 约定 的 除外 。 新 合 
伙 人 对 入 伙 前 合伙 企业 的 债务 承担 无 限 连带 责任 。 

2. 退伙 

退伙 是 指 在 合伙 企业 存续 期 间 ， 已 经 取得 合伙 人 身份 的 合伙 人 退出 合伙 企业 ， 表 失 合 
伙 人 资格 ， 是 自己 合伙 人 身份 归于 消灭 的 法 律 行为 和 事实 。 

1) 退伙 的 种 类 

(1) 自愿 退伙 。 在 合伙 企业 存续 期 间 ， 在 合伙 协议 约定 合伙 期 限 ， 出 现下 列 情形 为 自 
愿 退伙 : 第 一 ,合伙 协 议 约定 的 退伙 事由 出 现 ; 第 二 ,经 全 体 合伙 人 一 致 同意 ; 第 三 , 发 
生 合 伙 人 难以 继续 参加 合伙 的 事由 ; 第 四 ， 其 他 合伙 人 严重 违反 合伙 协议 约定 的 义务 。 
Mh 
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(2) 通知 退伙 。 合 伙 协 议 未 约定 合伙 期 限 ， 合 伙 人 退伙 不 给 合伙 企业 事务 执行 造成 不 
利 影 响 下 ， 要 求 退伙 的 合伙 人 提前 30 日 通知 其 他 合伙 人 。 

(3) 当然 退伙 (退伙 事由 实际 发 生 之 日 为 退伙 生效 日 )。 

Q@ 作为 合伙 人 的 自然 人 死亡 或 者 被 依法 宣告 死亡 。 








轧 知识 要 点 提醒 


合伙 人 死亡 的 特殊 结果 : 

继承 为 原则 一 一 合伙 人 死亡 或 者 被 依法 宣告 死亡 的 ， 对 该 合伙 人 在 合伙 企业 中 的 财产 份额 享有 合法 
继承 权 的 继承 人 ， 按 照 合 伙 协 议 的 约定 或 者 经 全 体 合伙 人 一 致 同意 ， 从 继承 开始 之 日 起 ， 取 得 该 合伙 企 
业 的 合伙 人 资格 。 

退还 财产 份额 为 特殊 一 一 有 下 列 情形 之 一 的 ,合伙 企业 应 当 向 合伙 人 的 继承 人 退还 被 继承 合伙 人 的 


财产 份额 入 
(1) 继承 人 不 愿意 成 为 合伙 人 ; a 
(2) 法 律 规定 或 者 合伙 协议 约定 合伙 人 必须 具有 相关 资格 ， 而 六 认 人 林 取 但 站， 
(3) 合伙 协议 约定 不 能 成 为 合伙 人 的 其 他 情形 。 PN 
继承 人 民事 行为 能 力 欠缺 一 合伙 人 的 继承 人 为 无 OR 经 


全 体 合伙 人 一 致 同意 ， 可 以 依法 成 为 有 限 合伙 人 ， RAN 全 体 合伙 人 未 
能 一 致 同意 的 ， I 额 退还 该 继承 人 。 

@ 个 人 天 失 偿 债 能 力 。 NS \- 

加 作为 合伙 人 的 法 人 或 者 其 他 纺织 依法 被 和 膏 业 执 限 、 责 令 关闭 、 撒 销 ， 或 者 被 
宣告 破产 。 SS ;AX 
® 种 攻 全 扩 定 人 估价 关 而 和 访 和 
@ 合伙 人 在 合伙 企 i 中 的 全 部 财产 份 折 被 大 民法 强制 执行 。 

Xx/ ,和 


@ wig pe 

合伙 人 被 依 沦 座 鲍 为 无 民事 行为 能 力 人 或 者 限制 民事 行为 能 力 人 的 ， 经 黄 他 合伙 人 一 致 同意， 可 以 
依法 转 为 有 限 合伙 人 ， 普 通 合伙 企业 依法 转 为 有 限 合伙 企业 。 其 他 合伙 人 未 能 一 致意 的 ， 该 无 民事 行 
为 能 力 或 者 限制 民事 行为 能 力 的 合伙 人 退伙 。 

(4) 除名 退伙 。 经 其 他 合伙 人 一 致 同意 ， 有 以 下 情形 的 为 除名 退伙 : 

第 一 ， 未 履行 出 资 义 务 ; 

第 二 ， 因 故意 或 者 重大 过 失 给 合伙 企业 造成 损失 ; 

第 三 ， 执 行 合伙 事务 时 有 不 正当 行为 ; 

第 四 ， 发 生 合伙 协议 约定 的 事由 。 

除名 决议 应 当 书 面 通知 被 除名 人 。 被 除名 人 接 到 除名 通知 之 日 ， 除 名 生效 ， 被 除名 人 
退伙 ; 被 除名 人 对 除名 决议 有 异议 的 ， 可 以 自 接 到 除名 通知 之 日 起 30 日 内 向 人 民法 院 
起 诉 。 

2) 退伙 后 的 财产 处 理 

(1) 按照 退伙 时 的 合伙 企业 财产 状况 进行 结算 (退伙 时 有 未 了 结 的 合伙 企业 事务 的 ， 
待 该 事务 了 结 后 进行 结算 )， 退 还 退伙 人 的 财产 份额 。 退 伙 人 对 给 合伙 企业 造成 的 损失 负 
有 赔偿 责任 的 ， 相 应 扣 减 其 应 当 赔 偿 的 数额 。 
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(2) 由 合伙 协议 约定 或 者 由 全 体 合 伙 人 决定 ， 可 以 退还 货币 ， 也 可 以 退还 实物 。 

(3) 退伙 人 对 基于 其 退伙 前 的 原因 发 生 的 合伙 企业 债务 ， 承 担 无 限 连带 责任 。 

(4) 合伙 人 退伙 时 ， 合 伙 企业 财产 少 于 合伙 企业 债务 的 ， 退 伙 人 应 当 依照 《合伙 企业 
法 》 第 33 条 第 1 款 的 规定 分 担 亏损 ， 即 有 合伙 协议 的 按照 协议 的 约定 分 担 亏损 ， 协 议 不 
明 的 或 者 没有 协议 的 ， 当 事 人 协商 解决 ， 协 商 不 成 的 ， 按 照 实 缴 出 资 比例 分 担 亏 损 ， 出 资 
比例 不 明 的 ， 采 平均 分 配 说 。 

【例题 3 - 4 多 选 题 】 甲 是 普通 合伙 企业 的 合伙 人 ， 因 飞机 失事 死亡 ， 其 子 乙 12 岁 。 根据 《合伙 企 
业 法 》 的 规定 ， 下 列表 述 中 正确 的 是 ( ) 。 

A. 乙 因 继承 当然 成 为 合伙 企业 的 普通 合伙 人 

B. 乙 只 能 要 求 分 割 甲 在 合伙 企业 中 的 财产 份额 

C. 经 其 他 合伙 人 同意 ， 己 可 以 成 为 有 限 合伙 人 ， 普 通 合伙 企业 依法 转 为 有 限 合伙 企业 

ver eR 

【答案 】 CD 











NA 
3 2.6 特殊 的 普通 合伙 企业 ON 


rN 

1. 特殊 的 普通 合伙 企业 的 设立 a 

以 专业 知识 和 专门 技能 为 客户 提供 着 偿 服 务 的 专业 服务 机 构 型 合伙 企业 ， 可 以 设立 竺 
殊 的 普通 合伙 企业 。 特 殊 的 普通 食 炙 企业 名 称 中 应 当 标 明 忆 特殊 普通 合伙 ”字样 。 

2 特殊 的 普通 合伙 企业 若 责 性 舟 提 x 

下 个人 人 人 活动 中 上 人 人 企 业 全 务 的 ， 记 天天 
责任 或 无 限 连 带 责任 其 他 合伙 人 以 其 在 合伙 企业 的 财产 份额 为 限 承担 责任 。 

合伙 人 在 执业 活动 中 非 因 故 意 或 者 重 天 过 失 造 成 的 合伙 企业 债务 以 及 合伙 企业 的 其 他 
债务 ， 由 全 体 合伙 人 承担 无 限 连 带 责任 。 

合伙 人 执业 活动 中 因 故 意 或 重大 过 失 造 成 的 合伙 企业 债务 ， 以 合伙 企业 财产 对 外 承担 
责任 后 ， 该 合伙 人 应 按 合伙 协议 的 约定 对 给 合伙 企业 造成 的 损失 承担 赔偿 责任 。 

3. 特殊 的 普通 合伙 企业 应 当 建立 执业 风险 基金 、 办 理 职业 保险 


执业 风险 基金 用 于 偿付 合伙 人 执业 活动 造成 的 债务 。 执 业 风 险 基 金 应 当 单独 立户 管 
理 。 具 体 管理 办 法 由 国务 院 规定 。 


了 ie 用 实 人 

甲 、 乙 、 丙 三 个 注册 会 计 师 各 出 资 100 万 元 ,设立 A 会 计 事务 所 (特殊 普通 合伙 企业 )。 甲 、 乙 因 重 
大 过 失 出 具 了 虚假 的 审计 报告 ， 致 使 合伙 企业 负担 了 1 000 万 元 的 债务 : 首先 以 合伙 企业 的 全 部 财产 
600 万 元 清偿 债务 ; @ 不 足 的 400 万 元 由 甲 、 乙 承担 无 限 连带 责任 ; 加 当事人 甲 、 乙 对 外 承担 了 无 限 连 
带 责 任 后 ， 还 应 按 合伙 协议 的 约定 对 给 合伙 企业 造成 的 损失 承担 赔偿 责任 。 如 果 当 事 人 甲 非 因 故 意 或 者 
重大 过 失 造 成 1 000 万 元 的 债务 : 四 首先 以 合伙 企业 的 全 部 财产 600 万 元 清偿 债务 ; @@ 不 足 的 400 万 元 由 
甲 、 乙 、 丙 承担 无 限 连带 责任 。 


CE 
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3. 3 ”有限 合伙 企业 法 


3. 3.1 有 限 合伙 企业 的 设立 条 件 


.有 二 个 以 上 五 十 个 以 下 合伙 人 
其 中 至 少 应 当 有 一 个 普通 合 做 人。 国有 独资 公司 、 国 有 企业 、 上 市 公司 以 及 公益 性 的 
事业 单位 、 社 会 团体 不 得 成 为 普通 合伙 人 。 

2. 有 书面 合伙 协议 

合伙 协议 的 内 容 除 普通 合伙 企业 协议 的 内 容 外 ， 和 

(1) 普通 合伙 人 和 有 限 合伙 人 的 姓名 或 者 名 称 、 住 所 ; 

(2) 执行 事务 合伙 人 应 具备 的 条 件 和 选择 程序 ， AAA 

(3) 执行 事务 合伙 人 权限 与 违约 处 理 办 法 AT 

(4) 执行 事务 合伙 入 的 除名 条 件 和 更 换 程序 :CA 

(5) 有 限 合伙 人 入 伙 、 退 伙 的 条 件 、 程序 以 及 相关 责任 ， 

(6) 有 限 合伙 人 和 普通 合伙 人 相互 转 杰 视 序 

ee 
a 知识 产权 、 世相 者 其 他 则 产权 和 信人 
hh o be 1 

【小 思考 】 有 限 合 伏 人 可 以 以 劳务 出 资 吗 ? 为 作 和 7 

et i wlio 缴纳 出 资 ， 未 按期 足 额 缴纳 的 ， 应 当 承 
担 补 缴 义务 并 对 其 他 合伙 人 承担 违约 南 征 :一 

有 限 合伙 从 浊 各 记事 项 中 应 当 载 明 有 限 合伙 人 的 姓名 或 着 名称 及 认 级 的 出 资 数 人 。 

4. 有 合伙 企业 的 名 称 和 生产 经 营 场所 

有 限 合伙 的 名 称 中 应 当 标明 “有 限 合伙 ”字样 。 有 限 合伙 企业 要 有 经 营 场所 ， 以 便 开 
展 经 营 活动 。 

5. 法 律 、 行 政法 规 规定 的 其 他 条 件 


















































3. 3. 2 有 限 合伙 企业 的 财产 


1. 有 限 合伙 人 财产 份额 的 转让 

有 限 合伙 人 可 以 按照 合伙 协议 的 约定 转让 ， 但 应 当 提前 30 日 通知 其 他 合伙 人 。 
2. 有 限 合伙 人 财产 份额 的 出 质 

有 限 合伙 人 可 以 将 其 财产 份额 出 质 ; 但 是 ,合伙 协议 男 有 约定 的 除外 。 


【例题 3- 5 多 选 题 】 甲 、 乙 、 丙 、 丁 共同 投资 设立 了 一 个 有 限 合 伙 企 业 ， 甲 、 己 为 普通 合伙 人 ， 两、 
本 为 有 限 合伙 人 。 下 列 有 关 合伙 人 以 财产 份额 出 质 的 表述 中 ,符合 合伙 企业 法 律 制度 规定 的 有 ( )。 


NS 
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A. 经 乙 、 两 、 丁 同意 ， 甲 可 以 其 在 合伙 企业 中 的 财产 份额 出 质 

B. 如 果 合伙 协议 没有 约定 ， 即 使 四、 乙 均 不 同意 ， 丁 也 可 以 其 在 合伙 企业 中 的 财产 份额 出 质 
C. 合伙 协议 可 以 约定 ， 经 2 个 以 上 合伙 人 同意 ， 己 可 以 其 在 合伙 企业 中 的 财产 份额 出 质 
DD. 合伙 协议 可 以 约定 ， 未 经 2 个 以 上 合伙 人 同意 ， 丙 不 得 以 其 在 合伙 企业 中 的 财产 份额 出 质 
【答案 】 ABD 


3. 3. 3 有 限 合伙 企业 的 事务 执行 


1. 合伙 人 对 合伙 企业 事务 的 管理 

1) 管理 权 

有 限 合伙 企业 由 普通 合伙 人 执行 合伙 事务 ， 并 且 可 以 要 求 在 合伙 协议 中 确定 执行 事务 
的 报酬 及 提取 方式 。 

有 限 合伙 人 不 执行 合伙 事务 ， 不 得 对 外 代表 有 限 合伙 从 

2) 有 限 合伙 人 滥用 管理 权 的 责任 外 

第 三 es 该 有 限 合伙 人 对 该 笔 交 
承担 与 普通 合伙 人 同样 的 责任 。 

有 限 合伙 人 未 经 授权 以 有 限 合伙 企 ee 给 有 限 合 伙 企 业 或 者 其 他 
合伙 人 造成 损失 的 ， 该 有 限 合伙 人 应 当 双 责任 


3 应 用 实例 NN a 


本 这、 再 TEA 甲 、 和 

A ero 稿 丙 为 普通 合伙 人 )，B 公司 按照 合同 约 

定 发 货 以 后 ， 和 企业 无 力 支 你 货款 。 经 人 民法 院 强制 业 的 全 部 财产 只 有 40 万 元 ， 对 于 不 足 的 

60 万 元 :中 甲 、 乙 应 认 和 无 限 连带 责任 ， 因 为 天 合伙 从 ee 

应 当 承担 无 限 SR 人 有 理由 相信 新 震 舍 伙 人 为 普通 合伙 人 并 与 其 交易 的 ， 该 有 限 合伙 人 
担 





对 该 笔 交 易 承 合伙 人 同样 的 责任 ，@ 丁 只 承担 有 限 责任 ， 因 为 有 限 合伙 人 以 其 认 缴 的 出 资 阁 为 
限 对 合伙 企业 的 债务 承担 责任 ;@ 丙 对 外 承担 无 限 连 带 责 任 以 后 ， 应 当 对 给 有 限 合伙 企业 或 者 其 他 合伙 
人 造成 的 损失 承担 赔偿 责任 。 

2. 有 限 合伙 人 行为 限制 的 放宽 

(1) 有 限 合 伙 人 可 以 同 本 有 限 合 伙 企 业 进行 交易 ; 但 是 , 合伙 协议 男 有 约定 的 
除外 。 

(2) 有 限 合 伙 人 可 以 自 营 或 者 同 他 人 合作 经 营 与 本 有 限 合伙 企业 相 竞争 的 业务 ; 但 
是 , 合伙 协议 男 有 约定 的 除外 。 

3. 有 限 合伙 企业 利润 、 亏 损 承担 

有 限 合伙 企业 不 得 将 全 部 利润 分 配给 部 分 合伙 人 ; 但 合伙 协议 男 有 约定 的 除外 。 
3. 3.4 ”有 限 合伙 企业 与 第 三 人 关系 

有 限 合伙 人 的 自 有 财产 不 足 清偿 其 个 人 债务 的 ， 该 合伙 人 可 以 以 其 从 有 限 合伙 企业 中 
分 取 的 收益 用 于 清偿 ; 债权 人 也 可 以 依法 请 求人 民法 院 强 制 执行 该 合伙 人 在 有 限 合伙 企业 
BE/ 











合伙 企业 法 ,ss: 筷 只 间 


中 的 财产 份额 用 于 清偿 。 
人 民法 院 强 制 执 行 有 限 合伙 人 的 财产 份额 时 ， 应 当 通 知 全 体 合伙 人 。 在 同等 条 件 下 ， 
其 他 合伙 人 有 优先 购买 权 。 


3. 3. 5 有 限 合伙 企业 的 入 伙 与 退伙 





1. 入 伙 
新 人 伙 的 有 限 合伙 人 对 入 伙 前 有 限 合伙 企业 的 债务 ， 以 其 认 缴 的 出 资 额 为 限 承 担 责 任 。 
2. 退伙 


1) 有 限 合伙 人 的 当然 退伙 _ 
(1) 作为 合伙 人 的 自然 人 死亡 或 者 被 依法 宣告 死亡 ; 伶 


轧 知识 要 点 提醒 \ 


作为 有 限 合 伙 人 的 自然 人 死亡 、 eb 看 估 人 的 法 人 及 英 他 组 织 终止 时 ， 其 
继承 人 或者 权利 承受 人 可 以 依法 取得 该 有 限 合 傣 人 在 有 了 从 业 中 的 资格 。 

(2) 0 i 帅 销 营业 执照 、 责 令 关闭 、 撤 销 ， 或 者 被 
宣告 破产 ; NS 
(9) 法 律 规定 或 者 合伙 协议 约定 合 ag be 
(4) 合伙 人 在 合伙 企业 中 的 全 部 财产 份额 被 人 民法 院 强 癌 执行 。 


和 "A 
@ 知识 要 点 提醒 - NX— RN 次 
2  / Cs 
作为 有 限 合 人 6 入 宪 有 人 全 信人 业 天 人 和民 于 生 为 能 鸭 ， 其 他 合伙 人 不 得 因此 要 求 
其 退伙 。 NA P 
2) 有 限 合伙 人 退伙 后 的 责任 
对 基于 其 退伙 前 的 原因 发 生 的 有 限 合伙 企业 债务 ， 以 其 退伙 时 从 有 限 合伙 企业 中 取 回 
的 财产 承担 责任 。 


人 /让 妆 人 


四 有 限 合伙 人 甲 以 100 万 元 的 货币 出 资 ， 退货 时 从 合伙 企业 取 回 20 万 元 ， 则 甲 以 20 万 元 为 限 对 基于 
其 退伙 前 的 原因 发 生 的 有 限 合伙 企业 债务 承担 责任 ; @@ 有 限 合伙 人 甲 以 100 万 元 的 货币 出 资 ， 退货 时 从 合 
伙 企业 取 回 200 万 元 ， 则 甲 以 200 万 元 为 限 对 基于 其 退伙 前 的 原因 发 生 的 有 限 合 伙 企 业 债务 承担 责任 。 














3. 3.6 合伙 企业 形式 及 合伙 人 性 质 的 变化 


1. 合伙 企业 形式 的 变化 
有 限 合伙 企业 仅 剩 有 限 合 伙 人 的 .应当 解散 ;有限 合伙 企业 仅 剩 普通 合伙 人 的 ， 转 为 
普通 合伙 企业 。 


NS 


经 济 法 《_) 教程 


2. 合伙 人 性 质 的 变化 

1) 程序 

普通 合伙 人 转变 为 有 限 合伙 人 ， 或 者 有 限 合伙 人 转变 为 普通 合伙 人 ,应当 经 全 体 合 伙 
人 一 致 同意 ; 但 是 ， 合 伙 协 议 另 有 约定 的 除外 。 

2) 责任 

有 限 合伙 人 转变 为 普通 合伙 人 的 ， 对 其 作为 有 限 合伙 人 期 间 有 限 合伙 企业 发 生 的 债务 
承担 无 限 连带 责任 。 

普通 合伙 人 转变 为 有 限 合伙 人 的 ， 对 其 作为 普通 合伙 人 期 间 合伙 企业 发 生 的 债务 承担 
无 限 连带 责任 。 

【例题 3 - 6 单 选 题 】 甲 、 乙 、 丙 、 丁 成 立 了 一 个 有 限 合伙 企业 ， 甲 、 己 为 普通 合伙 人 ， 丙 、 丁 为 有 
限 合伙 人 。 一 年 后 甲 转 为 有 限 合 伙 人 ,两 转 为 普通 合伙 人 。 此 前 ， pe 万 元 ， 该 债务 直至 
ne 元 债务 清偿 责任 的 表述 中 ， 





正确 的 是 ( ) 
A. 甲 、 乙 承担 无 限 连带 责任 ， 两 、 丁 以 其 出 资 额 为 限 承 各 衣 
B 乙 、 两 承担 无 限 连 带 责 任 ， 甲 、 丁 以 其 出 资 作为 限 居 各 翰 任 
C. 甲 、 乙 、 两 承担 无 限 连 带 责任 ， 丁 以 其 出 资 额 为 限 窜 担 责 任 
D,， 乙 承担 无 限 连带 责任 ， 甲 、 丙 、 了 以上 由 交 类 为 腿 未 可 责 人 
[答案 】 XK 


24 ms 


¢ 
》 


3 4 1 合伙 企业 解散 的 事由 了 
合伙 企业 Ti -的 ， 应 当 前 最: 
(1) 合伙 ， 合 伙 人 决定 不 再 经 营 ; 


(2) aa dana sie 

(3) 全 体 合伙 人 决定 解散 ; 

(4) 合伙 人 已 不 具备 法 定 人 数 满 30 天 ; 

(5) 合伙 协议 约定 的 合伙 目的 已 经 实现 或 者 无 法 实现 ; 

(6) 依法 被 吊销 营业 执照 、 责 令 关闭 或 者 被 撤销 ; 

(7) 法 律 、 行 政法 规 规定 的 其 他 原因 。 

另外 ， 有 限 合伙 企业 仅 剩 有 限 合伙 人 的 ,应当 解散 。 
3.4.2 合伙 企业 的 清算 

合伙 企业 解散 ， 应 当 由 清算 人 进行 清算 。 

清算 人 由 全 体 合伙 人 担任 ; 经 全 体 合伙 人 过 半数 同意 .可 以 自 合伙 企业 解散 事由 出 现 
后 15 日 内 指定 一 个 或 者 数 个 合伙 人 ,或 者 委托 第 三 人 ,担任 清算 人 。 

自 合伙 企业 解散 事由 出 现 之 日 起 15 日 内 未 确定 清算 人 的 ,合伙 人 或 者 其 他 利害 关系 
人 可 以 申请 人 民法 院 指定 清算 人 。 
CEB 









































3.4.3 财产 分 配 


合伙 企业 财产 在 支付 清算 费用 和 职工 工资 、 社 会 保险 费用 、 法 定 补偿 金 以 及 缴纳 所 欠 
税 款 、 清 偿 债 务 后 的 剩余 财产 ， 依 照 《 合 伙 企 业 法 》 第 33 条 第 1 款 的 规定 进行 分 配 。 


3.4.4 合伙 企业 的 注销 登记 


清算 结束 ,清算 人 应 当 编 制 清算 报告 ,经 全 体 合伙 人 签名 、 盖 章 后 ， 在 15 日 内 向 企 
业 登 记 机 关 报 送 清算 报告 ， 申 请 办 理 合 > 伙 企业 注销 登记 ， 
合伙 企业 注销 后 ， 原 普通 合伙 人 对 合伙 企业 存续 期 间 的 债务 仍 应 承担 无 限 连 带 责 任 。 

合伙 企业 不 能 清偿 到 期 债务 的 ， 债 权 人 可 以 依法 向 人 民法 院 提出 破产 清算 申请 ， 也 可 
以 要 求 普通 合伙 人 清偿 。 
合伙 企业 依法 被 宣告 破产 的 ， 少 通 全 估 人 对 全 人 企业 债务 全 条 提 无 限 连 芝 丙 任 ， 


NX 











合伙 企业 是 一 种 商事 组 织 形式 ， 现 代 次 a ,卡特 尔 ” 组织 ， 就 是 若干 企业 通过 契 
约 的 方式 所 结 成 的 合伙 同盟 。 2 绍 了 合伙 企业 的 概念 和 特征 ， 普 通 合伙 企业 的 
设立 ， 普 通 合伙 企业 的 财产 ， 首 通 合伙 企业 当 三 人 的 关系 等 ， 并 介绍 了 其 入 伙 和 退伙 。 同时 介 
绍 了 有 限 合伙 企业 的 设立 条 件 、 峙 产 : 5 执行 、 与 第 三 人 ， 最 后 介绍 合伙 企业 的 解散 
与 清算 的 相关 内 容 ， en 2 A 使 读者 对 合伙 部 分 最 重要 、 最 
基本 的 内 容 有 了 初步 的 认 织 7 “> ,KT 










合 伙 (Partnefship Enterprise ) 、 合 伙 财 产 (Partnership Property )、 普 通 合伙 企业 (General Partner- 
ships) 、 有 限 合 伙 企 业 (Limited Private Partnership) 、 入 伙 (Admission of Partner)、 退 伙 (Withdrawal {rom 


Partnership) 


全 
作案 便 分析 


案情 ; 甲 、 乙 、 丙 、 丁 四 人 出 资 设立 A 有 限 合伙 企业 ， 其 中 甲 、 乙 为 普通 合伙 人 ， 再 、 丁 为 有 限 合 
伙 人 。 合 伙 企 业 存续 期 间 ， 发 生 以 下 事项 : 

(1) 6 月 ,合伙 人 丙 同 A 合伙 企业 进行 了 120 万 元 的 交易 ， 合 伙 人 甲 认为 ， 由 于 合伙 协议 对 此 没有 
约定 ， 因 此 ， 有 限 合伙 人 再 不 得 同 本 合伙 企业 进行 交易 。 

(2) 6 月 ,合伙 人 丁 自 营 同 A 合伙 企业 相 竟 争 的 业务 ， 获 利 150 万 元 。 合 伙 人 己 认 为 ， 由 于 合伙 协议 
对 此 没有 约定 ， 因 此 ， 丁 不 得 自 营 同 本 合伙 企业 相 竞 争 的 业务 ， 其 获 利 150 万 元 应 当归 A 合伙 企业 所 有 。 

(3) 7 月 ，A 合伙 企业 向 银行 贷款 100 万 元 。 

(4) 8 月 ， 经 全 体 合伙 人 一 致 同意 ， 普 通 合伙 人 乙 转 变 为 有 限 合伙 人 ， 有 限 合伙 人 丙 转 变 为 普通 合伙 人 。 

(5) 9 月 ， 甲 、 丁 提出 退伙 。 经 结算 ， 甲 从 合伙 企业 分 回 10 万 元 ， 丁 从 合伙 企业 分 回 20 万 元 。 

(6) 10 月 ， 戊 、 庚 新 入 伙 ， 上 戊 为 有 限 合伙 人 ， 庚 为 普通 合伙 人 。 其 中 ,成 、 庚 的 出 资 均 为 30 万 元 。 


Sa 





(7) 12 月 ， 也 银行 100 万 元 的 贷款 到 期 ，A 合伙 企业 的 全 部 财产 只 有 40 万 元 。 

要 求 : 根据 《合伙 企业 法 》 的 规定 ， 分 别 回答 以 下 问题 

(1) 根据 本 题 要 点 (1) 所 提示 的 内 容 ， 指 出 甲 的 主张 是 否 符合 法 律 规定 ， 并 说 明理 由 。 

(2) 根据 本 题 要 点 (2) 所 提示 的 内 容 ， 指 出 乙 的 主张 是 否 符合 法 律 规定 ， 并 说 明理 由 。 

(3) 对 于 不 足 的 60 万 元 ,债权人 BB 银行 能 否 要 求 合伙 人 甲 清偿 全 部 的 60 万 元 ? 并 说 明理 由 。 

(4) 对 于 不 足 的 60 万 元 ,债权人 BB 银行 能 否 要 求 合伙 人 志清 偿 全 部 的 60 万 元 ? 并 说 明理 由 。 

(5) 对 于 不 足 的 60 万 元 ， 债 权 人 忆 银 行 能 否 要 求 合伙 人 页 清偿 全 部 的 60 万 元 ? 并 说 明理 由 。 

(6) 对 于 不 足 的 60 万 元 ,债权人 忆 银 行 能 否 要 求 退 伙 人 丁 清偿 全 部 的 60 万 元 ? 并 说 明理 由 。 

(7) 对 于 不 足 的 60 万 元 ,债权 人 BB 银 行 能 否 要 求 合伙 人 成 清偿 全 部 的 60 万 元 ? 并 说 明理 由 。 

(8) 对 于 不 足 的 60 万 元 ,债权 人 BB 银行 能 否 要 求 合伙 人 庚 清 偿 全 部 的 60 万 元 ? 并 说 明理 由 。 

分 析 与 启示 ;1)》 甲 的 主张 不 符合 规定 。 根 据 规定 ， 有 限 合伙 人 可 以 同 本 有 限 合伙 企业 进行 交易 ; 
但 是 ,合伙 协议 另 有 约定 的 除外 。 

(2) 0 根据 规定 ， 人 了 人 人 人 可 以 月 人 六 人 和 与 本人 人 人 
相 竞争 的 业务 ;， 但是， 合伙 协议 另 有 约定 的 除外 。 从 

(3) 债权 人 电 银 行 可 以 要 求 四 清偿 全 部 的 60 万 元 。 根 据 规定 ， 轩 3 全 人 对 六 于 其 表 人 前 的 原 国 必 
生 的 合伙 企业 债务 承担 无 限 连带 责任 。 “人 - 

(4) 债权 人 也 银行 可 以 要 求 乙 清偿 全 部 的 60 万 元 ， 普 通 合伙 人 转变 为 有 限 合伙 人 的 ， 对 
其 作为 普通 合伙 人 期 间 合伙 企业 发 生 的 俩 务 承担 天 本 在 本 是 中， 乙 应 当 对 其 作 为 普通 合伙 人 
期 间 合伙 企业 发 生 的 债务 承担 无 限 连带 责任 。 人 

(5) 债权 人 oa 元 。 根据 规定 ， 有 限 合伙 人 转变 为 普通 合伙 人 的 ， 允 
其 作为 有 限 合伙 人 期 间 有 限 合伙 企业 A 承担 无 限 连 带 责 人 

(6) 货 权 人 电 银 行 不 能 要 求 下 斑 修 全 部 的 60 万 元 。 根 据 规定 么 漳 究 合伙 人 进 伙 后 ， 对 基于 其 进 伙 前 
的 原因 发 生 的 有 限 合伙 企业 倘 和 甸 > Pt 的 财产 承担 责任 。 在 杯 题 中 ， 由 于 
A DE 因 人 BB 银行 只 能 要 求 丁 清偿 20 万 元 。 

(7) 债权 人 BB 银 行 不 能 要 求 氏 清偿 全 部 的 RAY SSNIR 据 规定 ， 新 入 伙 的 有 限 合伙 人 对 入 伙 前 有 限 合 
伙 企 业 的 债务 ， 以 其 认 弧 的 出 资 客 为 限 承 担 责 售 S 

er 偿 全 部 的 60 广元。 根据 规定 ， 新 入 伙 的 普通 合伙 人 对 入 伙 前 合伙 企 


(8) eps 
业 的 债务 承担 无 限 连带 责任 。 
课 后 习题 


一 、 简 答题 

| 么 是 合伙 企业 ?其 设立 条 件 是 什么 ? 

| 么 是 普通 合伙 企业 ?《 合 伙 企 业 法 》 关 于 普通 合伙 企业 有 哪些 法 律 规定 ? 

上 么 是 特殊 的 普通 合伙 企业 ?《 合 伙 企 业 法 》 关 于 特殊 的 普通 合伙 企业 有 哪些 法 律 规定 ? 
F 么 是 有 限 合伙 企业 ?《 合 伙 企 业 法 》 关 于 有 限 合伙 企业 有 哪些 法 律 规定 ? 

二 、 不 定 项 选择 题 

1. 下 列 对 普通 合伙 企业 设立 的 论述 ， 符 合法 律 规定 的 是 (  )。 

A. 公民 张 某 与 自己 年 仅 13 周岁 的 儿子 成 立 一 个 合伙 企业 

B. 合伙 人 必须 一 次 全 部 缴 付出 资 .不 可 以 约定 分 期 出 资 


BE/ 


二 二 二 二 





i 
2 
3. 
4 





合伙 企业 法 ,ss 第 :2 章 
C. 公民 甲 、 乙 、 丙 丁 出 资 设立 一 个 普通 合伙 企业 ， 甲 可 以 以 劳务 出 资 
D. 合伙 企业 名 称 中 没有 标明 “普通 ”或 是 “有 限 ”字样 的 话 ， 就 视 为 普通 合伙 企业 
2. 除 合伙 协议 另 有 约定 外 ， 普 通 合伙 企业 存续 期 间 ， 下 列 行为 中 ， 不 必 经 全 体 合 伙 

人 一 致 同意 的 是 (  )。 

A. 合伙 人 之 间 转 让 其 在 合伙 企业 中 的 财产 份额 
B. 以 合伙 企业 名 义 为 他 人 提供 担保 
C. 聘任 合伙 人 以 外 的 人 担任 合伙 企业 的 经 营 管理 人 员 
D. 处 分 合伙 企业 的 不 动产 
二 
A. 
B. 
G 
LD 
4. 
A. 
BE. 
&, 
D. 








根据 《合伙 企业 法 》 的 规定 ， 下 列 有 关 普 通 合伙 企业 的 说 法 错误 的 是 ( 。 )。 
合伙 人 为 自然 人 的 ， 可 以 是 限制 民事 行为 能 力 人 
利润 分 配 和 亏损 分 担 办 法 是 合伙 协议 应 该 记载 的 事项 
合伙 企业 解散 清算 委托 第 三 人 担任 清算 人 的 ,需要 经 全 体 合 伙 人 一 致 同意 
侣 伙 人 之 间 约 定 的 合伙 企业 亏损 的 分 担 比例 对 合伙 信和 债权 人 均 有 约束 力 
下 列 有 关 有 限 合伙 企业 设立 条 件 的 表述 中 ， 不符 分 合伙 企业 法 ) 的 规定 的 是 ( ) 
有 限 合伙 企业 至 少 应 当 有 一 个 普通 合伙 人 
有 限 合伙 企业 中 的 合伙 人 一 律 不 得 以 劳务 作为 出 次 
有 限 合伙 人 可 以 用 知识 产权 作价 出 资 % 
有 限 合伙 企业 登记 事项 中 应 载 明 有 限 合伙 人 的 姓名 或 名 称 
5. A 有限 合 伙 企 业 有 三 个 合伙 火 .其 中 甲 和 乙 为 有 限 谷 伙 人 ， 丙 为 普通 合伙 人 ， 由 丙 
执行 合伙 企业 事务 。 某 日 ， 甲 未 经 两 同意 ,代表 A 有 限 合伙 企业 与 马公 司 签订 了 一 份 全 
同 ，B 公 司 有 理由 相信 虫 为 普通 合伙 人 。 如 果 该 合同 络 A 有 限 合伙 企业 造成 巨大 损失 ， 下 
列 说 法 正确 的 是 ( -7 | 一 RS 
A. 该 损失 由 合伙 企业 承担 Kz 
B. 该 损失 由 普通 合伙 人 承担 责任 “7 
C. 该 损失 由 甲 以 其 对 合伙 企业 的 出 资 额 承担 有 限 责任 
D, 该 损失 由 甲 承 担 与 普通 合伙 人 同样 的 责任 
6. 某 有 限 合伙 企业 于 2015 年 2 月 1 日 设立 ，2015 年 4 月 1 日 张 某 作为 有 限 合伙 人 入 
伙 ， 张 某 认 缴 的 出 资 额 是 10 万 元 ， 占 出 资 比例 10%， 此 时 该 有 限 合伙 企业 对 外 有 50 万 元 
的 到 期 债务 。 如 果 2015 年 6 月 1 日 该 有 限 合伙 企业 解散 ， 清 算 结果 是 ， 共 有 不 能 清偿 到 
期 债务 120 万 元 。 对 此 ， 张 某 应 承担 的 数额 是 ( 。。 )。 
起 5 万 元 B. 10 万 元 CG 2 胡 元 DD .50 万 元 
7. 下 列 有 关 有 限 合伙 人 的 表述 中 ， 符 合 《 合 伙 企业 法 》 的 规定 的 有 ( 
A. 有 限 合伙 人 可 以 将 其 在 有 限 合伙 企业 中 的 财产 份额 出 质 
B. 有 限 合 伙 人 可 以 根据 合伙 协议 的 约定 执行 合伙 事务 
C. 有 限 合伙 人 经 全 体 合伙 人 协商 一 致 可 以 劳务 出 资 
D. 有 限 合伙 人 向 合伙 人 以 外 的 人 转让 其 在 有 限 合伙 企业 中 的 财产 份额 ， 须 通知 其 他 
合伙 人 
8. 关于 特殊 的 普通 合伙 企业 ， 下 列表 述 正确 的 有 ( 。 )。 
A. 适用 于 以 专业 知识 和 专门 技能 为 客户 提供 有 偿 服务 的 专业 服务 机 构 











NA 





一 个 合伙 人 在 执业 活动 中 造成 合伙 企业 债务 的 ， 其 他 合伙 人 承担 有 限 责任 

os “特殊 普通 合伙 ”字样 

D. 应 当 建立 执业 风险 基金 

9. 根据 《合伙 企业 法 》 的 规定 ， 普 通 合伙 企业 的 合伙 人 发 生 的 下 列 情形 中 ， 属 于 自 
愿 退伙 的 有 ( 。 )。 

A. 合伙 人 未 懂行 出 资 义务 

B. 发 生 合伙 人 难以 继续 参加 合伙 的 事由 
. 合伙 人 故意 给 合伙 企业 造成 损失 

D. 合伙 协议 约定 的 退伙 事由 出 现 

10. 甲 为 A 普通 合伙 企业 的 合伙 人 ， 因 故 欠 合 伙 企 业 以 外 的 乙 人 民 币 10 万 元 ,无力 
用 个 人 财产 清偿 。 乙 在 不 满足 于 用 甲 从 A 合伙 企业 分 得 的 收益 偿还 其 债务 的 情况 下 ， 可 以 
采取 的 合法 行为 是 )。 
代为 行使 甲 在 A 合伙 企业 的 权利 SS 
坟 尖 人 民 诗人 和 和 在 和合 估 企 业 的 凡夫 清偿 
要 求 抵 销 所 欠 A 合伙 企业 的 部 分 货款 / 
et a 


、 案 例 分 析 题 


甲 、 乙 、 丙 、 丁 共同 投资 设立 了 人 A 有 Mi 甲 、 乙 为 普通 
合伙 人 ， 分 别 出 资 10 万 元 ; 两 、 7 为 分 别 出 资 15 到 元 ; 甲 执 行 合伙 企业 事务 ， 对 外 代表 
人 企业 。 2014 年 人 企业 发 生 下 列 事实 x 


2 月 ， 甲 以 A 企业 的 名 义 与 囊 代 可 验 订 了 一 a 
了 A 企业 的 利益 ， 且 甲 的 行 学 熏 反 六 A 企业 内 部 规定 的 Re 人 签订 超过 10 万 元 合同 的 限 
制 ， 关 要求 各 合伙 人 做 大 类 议 ] 亲人 四 代表 A 企业 3 de 

4 月 ， 乙 、 页 分 杀生 全 四 的 同意 后 ， 以 自己 让 并 企业 中 的 财产 份额 出 质 ， 为 自己 向 银行 借款 提供 质 
押 担 保 。 丁 对 斯 不 知情 ， 乙 、 两 之 问 也 基质 押 担 保 事项 互 不 知情 。 

8 月 ， 丁 退 做 ， 人 A 企业 取得 退伙 结算 财产 12 万 元 。 

9 月 ，A 企 业 吸收 庚 作 为 普通 合伙 人 入 伙 ， 庚 出 资 8 万 元 。 

10 月 ，A 企业 的 债权 人 C 公司 要 求 A 企业 偿还 6 月份 所 欠 款 项 50 万 元 。 

11 月 ， 丙 因 所 设 个 人 独资 企业 发 生 严 重 亏 损 不 能 清偿 D 公司 到 期 债务 ，D 公司 申请 人 民法 院 强制 执 
行 丙 在 A 企业 中 的 财产 份额 用 于 清偿 其 债务 。 人 民法 院 强制 执行 丙 在 A 企业 中 的 全 部 财产 份额 后 ， 甲 、 
乙 、 庚 决定 A 企业 以 现 有 企业 组 织 形式 锥 续 经 营 

经 查 :A 企业 内 部 约定 ， 甲 无 权 单独 与 第 三 人 签订 超过 10 万 元 的 合同 ，B 公 司 与 A 企业 签订 买卖 合 
同时 ， 不 知 A 企业 该 内 部 约定 。 合 伙 协 议 未 对 合伙 人 以 财产 份额 出 质 事项 进行 约定 

要 求 : 根据 上 述 材料 ， 分 别 回答 下 列 问 是 

(1) 甲 以 人 企业 的 名 义 与 已 公司 签订 的 买卖 合同 是 否 有 效 ? 并 说 明理 由 。 

(2) 合伙 人 对 撤销 甲 代表 A 企业 签订 合同 的 资格 事项 做 出 决议 ， 在 合伙 协议 未 约定 表决 办 法 的 情况 
下 ,应当 如 何 表决 ? 

(3) 乙 、 丙 的 质押 担保 行为 是 否 有 效 ? 并 分 别 说 明理 由 。 

(4) 如 果 A 企业 的 全 部 财产 不 足 清偿 C 公司 的 债务 ， 对 不 足 清偿 的 部 分 ， 哪些 合伙 人 应 当 承 担 清偿 
责任 ? 如 何 承担 清偿 责任 ? 

(5) 人 民法 院 强制 执行 丙 在 A 企业 中 的 全 部 财产 份额 后 ， 甲 、 乙 、 庚 决定 A 企业 以 现 有 企业 组 织 形 
式 继续 经 营 是 否 合法 ? 并 说 明理 由 。 
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只 中 只 关 
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ES 时 ) 
通过 本 章 的 学 习 ， 要 求学 生 掌握 有 限 责 任 公司 的 设立 、 组 织 
机 构 与 股权 转让 ; 掌握 股份 有 限 公 司 的 设立 、 组 织 机 构 、 股 份 发 
行 与 转让 ; 掌握 公司 股票 、 人 二 的 大理 让 ; 熟悉 公司 财务 、 
会 计 的 主要 规定 ; 了 解 公司 董事 、 Ee 高 级 管理 人 员 的 资格 和 
族 呈 清算 的 相关 法 律 规定 。 


义务 ; 了解 公司 合并 、 分 立 








wm 
D> nxn > KRy 


中 ， 


立 监 事 会 、 监 事 会 成 员 为 7 人 ， 5 
股东 2/3 以 上 同意 。 Xx 


4.1. 


甲 、 乙 、 丙 、 丁 等 20 人 拟 共同 出 资 设 交 > Yh 限 责任 公司 ， 股本 半 同日 兴 了 了 公司 当 浊 .在 公 汪 守 观 
对 董事 任期 、 监 事 会 组 成 、 股 权 he 事项 作 了 如 下 规 公司 董事 任期 为 4 年 ; 回 公司 设 
名 职工 代表 ; 回 股东 以 外 的 人 转让 股权 ， 必 须 经 其 他 


根据 上 述 内 容 ， ee A 
(1) 公司 章程 中 关 志 董事 an on ee, 
(2) 公司 章程 让 关 字 监事 会 职工 代表 大 会 几 吉 鲍 秽 定 是 否 合法 ? 简要 说 明理 由 。 
An 于 股权 转让 的 规定 是 否 合 涡 了 简要 说 明理 由 。 





4.1 公司 及 公司 法 概述 


1 公司 概述 


1. 公司 的 概念 和 特征 
一 般 认 为 ， 公 司 是 指 依 法 设立 的 ， 以 营利 为 目的 的 ， 由 股东 投资 形成 的 企业 法 人 。 根 





近 《 中 中 六 民 类 和 国会 司 导 》 (2 下 作 生 公司 法 的 更 完全 司 二 各 代 更 作 公司 小 在 
人 全 人 有 独立 的 法 人 财产 ， 享 
有 法 人 财产 权 。 公 司 以 其 全 部 财产 对 公司 的 债务 承担 责任 。 公 司 具 有 以 下 特征 : 


1) 依法 设立 
公司 的 依法 设立 包含 三 个 层次 的 含义 : 四 公司 设立 需 依 据 专门 的 法 律 ， 即 《公司 法 》 

















他 有 关 法 律 、 行 政法 规 ，@ 公 司 的 设立 应 符合 《公司 法 》 和 其 他 特别 法 规定 的 实质 要 


经 济 法 《_) 教程 


件 ; @@ 公 司 设立 应 遵循 《公司 法 》 及 相关 法 律 法 规 规定 的 程序 ， 履 行 法 定 的 申请 、 审 批 和 
登记 手续 ， 否 则 不 能 设立 。 
2) 以 营利 为 目的 
任何 投资 者 投资 设立 公司 的 目的 都 是 为 了 获取 利润 。 营 利 目的 不 仅 要 求 公司 本 身 为 取 
得 营利 而 活动 ， 而 且 要 求 公司 有 盘 利 时 应 当 分 配给 股东 ， 某 些 具有 营利 活动 的 组 织 ， 如 果 
其 利润 不 分 配给 股东 ， 而 是 用 于 社会 公益 等 其 他 目的 ， 则 不 具有 营利 性 。 公 司 的 营利 活动 
应 是 具有 连续 性 的 营业 ， 一 次 性 的 、 间 向 性 的 营利 行为 不 构成 经 营 性 的 营利 活动 。 

3) 由 股东 投资 行为 设立 

公司 由 股东 的 投资 行为 设立 。 股 东 投 资 行为 形成 的 权利 是 股权 。 股 权 是 一 种 独立 的 特 
殊 权利 ， 不同 于 所 有 权 ， 也 不 同 于 经 营 权 等 他 物 权 ， 更 不 同 于 债权 。 依 据 《 公 司法 》 第 4 
条 的 规定 ， 公 司 股东 依法 享有 资产 受益 、 参 与 重大 决策 和 选择 管理 者 等 权利 。 由 于 实践 中 
的 公司 大 多 数 是 由 多 数 股东 组 成 的 社团 法 人 ， 所 以 典型 的 股权 仿 被 视 为 具有 社员 权 的 









































性 质 。 SR 
4) 公司 具有 法 人 资格 A 
公司 是 一 种 具有 法 人 地 位 的 企业 组 织 ， 具 体 表 入 公司 拥有 独立 的 财产 。 虽 然 这 


些 财产 是 由 股东 出 资 组 成 的 ， 但 一 经 出 资 给 公司 权 即 归公 司 所 有 ， 而 股东 只 享有 股 

权 ，。 外 公司 设 有 外 立 的 组 织 机 构 。 外 公司 独立 未 拍 财产 责任 。 公 司 以 其 自身 拥有 的 全 部 将 

其 全 务 雏 珊 。 公司 的 负 江 宙 作 AR 信息 的 志 着 公司 是 有 法 小 地 保 肌 天 由 
Ww AN 


表现 。 N a 

2. 公司 的 分 类 > 四 

依据 不 同 的 标准 ， 可 以 对 公司 做 出 不 同 的 划分 5 工 

《D 根据 股东 对 公司 于 承担 的 责任 ， 将 公司 分 为 大 限 责任 公司 、 现 合 公司 、 股 份 有 限 
公司 、 股 份 两 合 公司 人 有 限 责任 公司 。 区 

(2) 根据 公司 信用 ， 将 公司 分 为 人 合 公司 、 资 合 公司 、 人 合 兼 资 合 公司 。 

(3) 根据 公司 体制 ， 将 公司 分 为 总 公司 和 分 公司 。《 公 司法 》 第 14 条 第 1 款 规定 ， 
“公司 可 以 设立 分 公司 。 设 立 分 公司 ， 应 当 向 公司 登记 机 关 申请 登记 ， 领 取 营 业 执照 。 分 
公司 不 具有 法 人 资格 ， 其 民事 责任 由 公司 承担 .” 

(4) 根据 资本 控制 关系 ， 将 公司 分 为 母 公司 和 子 公司 。 母 公司 是 控制 他 公司 半数 以 上 
股份 的 公司 ， 子 公司 是 指 半数 以 上 股份 受 控 于 他 公司 的 公司 。 母 、 子 公司 均 具 有 法 人 资 
格 ， 依 法 独立 承担 民事 责任 。 

(5) 根据 公司 的 国籍 ， 将 公司 分 为 本 国 公司 、 外 国 公司 、 多 国 公司 。 

(6) 根据 公司 资本 来 源 和 性 质 ， 将 公司 分 为 国有 公司 、 合 作 或 集体 所 有 制 公司 、 私 营 
公司 、 外 商 投资 公司 
4. 1.2 公司 法 的 概念 

公司 法 是 规定 公司 法 律 地 位 、 调 整 公司 组 织 关 系 、 规 范 公司 在 设立 、 变 更 与 终止 过 程 
中 的 组 织 行为 的 法 律 规范 的 总 称 。 公 司法 的 概念 有 广义 与 狭义 之 分 。 狭 义 的 公司 法 ， 仅 指 
专门 调整 公司 问题 的 法 典 ， 如 《公司 法 )， 本 章 主要 介绍 狭义 公司 法 。 广 义 的 公司 法 ， 除 
包括 专门 的 公司 法 典 外 ， 还 包括 其 他 有 关公 司 的 法 律 、 法 规 、 行 政 规章 、 司 法 解释 以 及 其 
A 



































他 各 法 之 中 的 调整 公司 组 织 关系 、 规 范 公司 组 织 行为 的 法 律 规范 。 
1993 年 12 月 29 日 全 国人 大 常委 会 通过 《中 华人 民 共 和 国 公司 法 )》， 并 分 别 于 1999 
年 、2004 年 、2005 年 进行 了 三 次 修订 。 新 修订 的 《公司 法 》 自 2006 年 1 月 1 日 起 施行。 


4. 1.3 公司 法 人 财产 权 与 股东 权利 














1. 公司 法 人 财产 权 

公司 作为 企业 法 人 享有 法 人 财产 权 ， 即 公司 拥有 依法 对 股东 投资 形成 的 财产 行使 占 
有 、 使 用 、 收 益 、 处 分 的 权利 。 公 司 的 财产 虽然 源 于 股东 ,但 股东 一 旦 将 财产 投入 公司 ， 
便 丧 失 对 该 财产 的 直接 支配 的 权利 ， 只 享有 公司 的 股权 ,由 公司 享有 对 该 财产 的 支配 权 
为 5 DM le eves niet a 不 允许 股 
东 在 公司 成 立 后 又 抽逃 出 资 ， 或 占用 、 支 配 公司 的 资金 、 财 产 从 
为 保护 公司 财产 及 股东 的 权益 ， 《公司 法 ) ep 行使 做 了 以 下 限制 性 























规定 ， 
1) 对 外 担保 ~ 

公司 向 他 人 提供 担保 ， 按 照 公 司 章程 的 规定 wh 者 股东 会 、 股 东 大 会 决议 ; 公司 
章程 下 全 机 总 额 及 单项 投资 或 担保 的 one 的 ,不 得 超过 规定 的 限额 。 

公司 为 公司 股东 实际 控制 人 提供 组 ， 必 须 经 股东 或 者 股东 大 会 决议 。 接 受 担 

保 的 股东 或 者 受 实 计 人 支配 的 股 录 ,、 ihe 该 项 表决 由 出 席 
会 议 的 其 他 股东 所 持 表决 权 过 半数 通过 XXS、 

[全 是 4- 1 单 选 题 】 A 公司 这 由 钊 册 刘 20 万 元 、 < 两 出 资 30 万 元 、 丁 出 资 80 万 元 
共同 设立 的 有 限 责 任 公司 。 申请 As 为 此 A 公司 召开 股东 会 ， 甲 、 乙 、 两 、 
Be ws i 定 ， 下 列 关于 会 议决 议 的 表述 中 ， 正 确 的 是 









夭 

A a 忆 、 两 、 丁 四 个 股东 会社 通 过 ， 因 己 不 同意 而 不 能 通过 

B. 该 决议 必须 经 甲 、 己 、 两 三 个 股东 全 部 通过 ， 因 乙 不 同意 而 不 能 通过 

C, 该 决议 必须 经 全 体 股东 所 竺 表决 权 的 过 半数 通过 ， 因 甲 、 两 、 丁 所 持 表决 权 占 72. 22%， 因 此 
通过 

D. 该 决议 必须 经 甲 、 乙 、 两 股东 所 持 表决 权 的 过 半数 通过 ， 因 甲 、 两 所 持 表决 权 未 过 半数 ， 因 此 不 
能 通过 

[答案 】 D 

2) 对 外 投资 

公司 可 以 向 其 他 企业 投资 ， 除 法 律 另 有 规定 外 ， 公 司 不 得 成 为 对 所 投资 企业 的 债务 承 
担 连带 责任 的 出 资 人 。 公 司 向 其 他 企业 投资 ， 按 照 公 司 章程 的 规定 由 董事 会 或 者 股东 会 
股东 大 会 决议 。 


2. 公司 股东 权利 
公司 股东 依法 享有 资产 受益 、 参 与 重大 决策 和 选择 管理 者 等 权利 。 
1) 股东 权 分 类 


(1) 以 股东 权 行 使 的 目的 是 为 股东 个 人 利益 还 是 涉及 全 体 股东 共同 利益 为 标准 ， 可 以 
将 股东 权 分 为 共 益 权 和 自 益 权 。 共 益 权 是 指 股东 依法 参与 公司 事务 的 决策 和 经 营 管理 的 权 


NAN 


经 济 法 《_) 教程 


利 ， 它 是 股东 基于 公司 利益 同时 为 自己 的 利益 而 行使 的 权利 ,包括 股 东 会 或 股东 大 会 参加 
权 、 提 案 权 、 质 询 权 ， 在 股东 会 或 股东 大 会 上 的 表决 权 、 累 积 投票 权 ， 股 东 会 或 股东 大 会 
召集 请 求 权 和 自行 召集 权 ， 了 解 公司 事务 、 查 询 公 司 账簿 和 其 他 文件 的 知情 权 ， 提 起 诉讼 
权 等 权利 。 自 益 权 是 指 股东 仅 以 个 人 利益 为 目的 而 行使 的 权利 ， 即 依法 从 公司 取得 收益 、 
财产 或 处 分 自己 股权 的 权利 ,包括 股利 分 配 请 求 权 、 剩 余 财产 分 配 权 、 新 股 认 购 优先 权 、 
股份 质押 权 和 股份 转让 权 等 。 

Re 
每 一 单独 股份 均 享有 的 权利 ， 即 只 持 有 一 股 股份 的 股东 也 可 单独 行使 的 权利 ， 如 自 益 权 、 
表决 权 等 。 少 数 股 A 定 比 例 以 上 股份 方 可 行使 的 权 
利 ， 如 请 求 召开 临时 股东 会 或 股东 大 会 的 权利 等 。 

2) 股东 知情 权 

股东 知情 权 是 指 公司 股东 了 解 公 司 信息 的 权利 。 接轨 公司 站 同 , 股东 知情 权 可 分 
ge a S 司 股东 知情 权 。 ,《 公 司法 ) 分 别 在 第 中 条 和 第 98 
条 对 有 限 责任 公司 和 股份 有 限 公司 股东 的 知情 权 做 了 给 .， 

3) 股东 诉讼 

全 et 有 高 级 管理 人 员 或 者 他 人 
的 违反 法 律 、 行 政法 规 或 者 公 em S 司 造成 损失 ， 公 司 拒绝 或 者 仍 于 向 该 违法 
人 员 请 求 损害 赔偿 时 ， 有 具备 法 ee 代表 其他 股 厅 代替 公司 提起 诉讼 ， 请 求 
违法 行为 人 赔偿 公司 损失 的 行为 

(2) 股东 直接 诉讼 。 股 东 直 接 诉 讼 是 指 股东 对 
利益 的 行为 提起 的 诉讼 。 公 司 董事 、 高 级 管理 人 员 
定 , 损害 














人 器 反 规定 损害 股东 
法 律 、 行政 法 规 或 者 公司 章程 的 规 
大 的 。 朗 和 可 全 法 向 人 民法 辽 析 沦 

监事 、 不 设 监事 会 的 有 限 责任 公司 的 监事 ” 或 者 董事 会 、 执 行 董事 收 到 上 述 股东 的 
书面 请 诉讼 ， 或 者 自 收 到 请 求 之 日 起 30 日 内 未 提起 诉讼 ， 或 者 情况 紧急 、 
不 立即 提起 诉讼 将 会 使 公司 利益 受到 难以 弥补 的 损害 的 ， 有 限 责任 公司 的 股东 、 股 份 有 限 
公司 连续 180 日 以 上 单独 或 者 合计 持 有 公司 1% 以 上 股份 的 股东 ， 有 权 为 了 公司 的 利益 以 
自己 的 名 义 直 接 向 人 民法 院 提 起 诉讼 

4) 股东 滥用 股东 权 的 责任 

(1) 公司 股东 滥用 股东 权利 给 公司 或 者 其 他 股东 造成 损失 的 ， 应 当 依 法 承担 赔偿 
责任 。 

(2) 公司 股东 滥用 公司 法 人 独立 地 位 和 股东 有 限 责任 ， 逃避 债 务 、 严 重 损害 公司 债权 
人 利益 的 ， 应 当 对 公司 债务 承担 连带 责任 。 

(3) 公司 的 控股 股东 、 实 际 控制 人 、 董 事 、 监 事 、 高 级 管理 人 员 不 得 利用 其 关联 关系 
损害 公司 利益 。 违 反 规定 给 公司 造成 损失 的 ， 应 当 承 担 赔 偿 责任 。 


4.1.4 公司 的 登记 管理 


公司 登记 是 国家 赋予 公司 法 人 资格 与 企业 经 营 资格 ， 并 对 公司 的 设立 、 变 更 、 终 止 加 
以 规范 、 公 示 的 一 种 行政 行为 。 设 立 公 司 ， 应 当 依法 向 登记 机 关 申 请 设立 登记 。 法 律 、 行 
政法 规 规定 必须 报 经 审核 批准 的 ， 应 当 在 公司 登记 前 依法 办 理 批准 手续 。 公 司 经 公司 登记 
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机 关 依法 登记 ， 领 取 企 业 法 人 营业 执照 ， 方 可 取得 企业 法 人 资格 。 未 经 公司 登记 机 关 登 记 
的 ， 不 得 以 公司 名 义 从 事 经 营 活动 。 公 司 登 记分 为 设立 登记 、 变 更 登记 、 注 销 登记 。 

1. 设立 登记 

设立 登记 应 当 申 请 名 称 预先 核准 ， 预 先 核准 的 公司 名 称 保留 期 为 6 个 月 。 预 先 核准 公 
司 名 称 在 保留 期 内 ,不 得 用 于 从 事 经 营 活动 ， 不 得 转让 。 设 立 公 司 应 当 向 公司 登记 机 关 申 


公司 营业 执照 签发 日 期 为 公司 成 立 日 期 。 

2. 变更 登记 

公司 变更 登记 事项 ， 应 当 向 原 公司 登记 机 关 申 请 变更 登记 。 未 经 变更 登记 的 ， 公 司 不 
得 擅自 改变 登记 事项 。 i 

3. 注销 登记 Zr 

公司 角 攻 有 两 和 情况， 一 是 不 需要 清算 的 ， 如 合并 从 法 羡 解散 的 公司 ， 其 债权 ， 全 
务 由 继续 存续 的 公司 承继 ， 二 是 应 当 清 算 的 ， 如 依法 管 震 破产、 股东 会 议决 定 解散 等 。 公 
司 解 应 当 申 请 注销 登记 ， 经 公司 登记 机 关注 铺 敬 记 - 公司 终止。 

4. 分 公司 登记 "RS 

分 公司 不 具有 法 人 资格 ， 其 民事 责 作 向 总 公司 承担 。 设 立 分 公司 的 应当 向 分 公司 所 
在 地 的 公司 登记 机 关 申 请 登记 。 SCAN， XXX 

5. 公司 年 度 检验 二 了- Wx 














r WA 
公司 应 当 按照 公司 蒜 记 机 关 管 理 规定 ， 在 每 年 沿 月 1 日 至 6 月 30 日 接受 公司 登记 
机 关 的 年 度 检验 ,提交 年 度 检验 报告 书 ) 年 度 资 产 负债 表 和 利润 表 、 企 业 法 人 营业 执 


照 等 。 A 下 管 - 
> 人 
4.2 有 限 责 任 公司 





4. 2. 1 有 限 责任 公司 的 概念 和 法 律 特征 

在 公司 法 立法 史上 ， 有 限 责任 公司 是 出 现 最 晚 的 一 种 公司 类 型 ， 自 1892 年 德国 首创 ， 
迅速 推行 ， 目 前 已 经 成 为 世界 各 国 最 普遍 采用 的 公司 组 织 形 式 。 

1. 有 限 责 任 公司 的 概念 

有 限 责 任 公司 是 指 依法 设立 ， 由 不 超过 一 定 人 数 的 股东 出 资 组 成 ， 股 东 以 其 出 资 额 为 
限 对 公司 承担 责任 ， 公 司 以 其 全 部 资本 对 公司 债务 承担 责任 的 企业 法 人 。 

2. 有 限 责任 公司 的 法 律 特 征 

有 限 责 任 公 司 具有 以 下 法 律 特征 : 

1) 人 资 两 合 性 

资金 的 联合 和 股东 之 间 的 信任 是 有 限 责任 公司 两 个 缺 一 不 可 的 信用 基础 。 
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2) 封闭 性 

有 限 责任 公司 的 封闭 性 表现 为 : 股东 人 数 有 限 、 不 向 社会 公开 募股 、 出 资 证 明 不 能 上 
市 流通 、 ye 财务 管理 等 信息 无 须 向 社会 公开 。 

3) 组 织 机 构 设置 灵活 

a pts en 国家 对 有 限 责任 公司 干预 较 少 ， 相 应 地 ,公司 
组 织 机 构 设 置 也 比较 灵活 。 

4) 转让 严格 限制 

有 限 责任 公司 股权 发 生 转 让 ， 需 经 全 体 股东 过 半数 通过 ， 不 同意 转让 的 股东 应 购买 该 
转让 出 资 ， 0 i。 同 等 情况 下 ， 其 他 股东 享有 优先 认 股 权 。 























5) 股东 参加 管理 

上 述 特 征 是 典型 的 有 限 责任 公司 的 特征 。( 公 司法 ) 也 有 例外 规定 ， 国 有 独资 公司 
一 人 公司 不 具备 上 述 这 些 法 律 特征 。 ,RO 
4. 2. 2 ”有 限 责任 公司 的 设立 必 

1. 有 限 责任 公司 设立 的 条 件 NA 


根据 《公司 法 》 第 23 条 的 规定 ， 设立 有 限 南 位 公 公司 ， 应 当 只 备 以 下 五 个 条 件 ， 
1) 股东 符合 法 定 人 数 不 
《公司 法 》 规 定 有 限 责 EA AT 
最 少 为 2 人 的 下 限 ， 人 允许 设立 一 人 公司 。 
2) 股东 出 资 达到 法 定 资 术 旭 依 限 客 
(1) 有 限 责任 公司 的 注册 竟 本 为 在 公司 登 a 
法 律 、 行 政法 规 以 及 国务 了 公司 实 缴 的 ， 注 册 资本 为 股东 或 者 发 起 
te ty ra 公司 登记 机 闫 依据 法 律 、 行 政法 规 和 国家 有 关 规 定 合 


取消 了 原 有 限 责任 公司 股东 








记 公司 的 注 上 对 符合 规定 的 予以 登记 ， 对 不 符合 规定 的 ， 不 予 登记。 公司 注册 资 
本 数额 、 股 东 或 者 发 起 人 的 出 资 时 间 及 出 资方 式 应 当 符 合法 律 、 行 政法 规 的 有 关 规 定 。 

(2) 出 资方 式 。 股东 或 者 发 起 人 可 以 用 货币 出 资 ， 也 可 以 用 实物 、 知 识 产权 、 土 地 使 
用 权 等 可 以 用 货币 估价 并 可 以 依法 转让 的 非 货币 财产 作价 出 资 。 股 东 或 者 发 起 人 不 得 以 劳 
务 、 信 用 、 自 然 人 姓名 、 商 誉 、 特 许 经 营 权 或 者 设 定 担保 的 财产 等 作价 出 资 

(3) 出 资 责任 。 股 东 不 按照 规定 缴纳 出 资 的 ， 除 应 当 足 额 缴纳 外 还 应 当 向 已 按期 足 客 
缴纳 出 资 的 股东 承担 违约 责任 ,股东 缴纳 出 资 后 ， 必 须 经 依法 设立 的 验资 机 构 验 资 并 出 具 
证 明 。 有 限 责任 公司 成 立 后 ， 发 现 作为 设立 公司 出 资 的 非 货币 财产 的 实际 价 额 显著 低 于 公 
司 章程 所 定价 额 的 ， 应 当 巾 交付 该 出 资 的 股东 补足 其 差额 ， 公 司 设立 时 的 其 他 股东 承担 连 
带 责 任 。 发 起 人 股东 的 这 一 资本 充实 责任 是 法 定 责任 ， 不 得 以 发 起 人 协议 的 规定 、 公 司 章 
程 规定 或 股东 会 决议 免除 。 

【例题 4- 2 单 选 题 】 甲 、 乙 、 两 共同 出 资 设立 一 有 限 责任 公司 。 其 中 公司 章程 规定 两 以 房产 出 资 
30 万 元 ， 公 司 成 立 后 又 吸收 丁 入 股 。 后 查 明 两 作为 出 资 的 房产 仅 值 20 万 元 ， 丙 现在 可 执行 的 个 人 财 
产 为 6 万 元 。 下 列 处 理 方式 中 ,不 符合 《公司 法 》 规 定 的 是 ( a 

A. 两 以 现 有 可 执行 财产 补足 差额 不 足 部 分 由 两 在 3 年 内 用 公司 分 得 的 利润 予以 补足 

卫 两 以 现 有 可 执行 财产 补 交 差额 ,不 足 部 分 由 甲 、 乙 补足 
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C. 两 以 现 有 可 执行 财产 补 交 差额 。 不 足 部 分 由 甲 、 乙 、 丁 补足 

DD. 两 无 须 补 交 差额 ， 甲 、 乙 、 丁 不 承担 补足 出 资 的 连带 责任 

【答案 】 B 

3) 股东 共同 制定 公司 章程 

公司 章程 是 记载 公司 组 织 、 活 动 基本 准则 的 公开 性 法 律 文件 。 设 立 有 限 责任 公司 必须 由 
股东 共同 依法 制定 公司 章程 。 股 东 应 当 在 公司 章程 上 签名 、 盖 章 。 公 司 章程 对 公司 、 股 东 、 
董事 、 监 事 、 高 级 管理 人 员 具 有 约束 力 。 根 据 《 公 司法 》 附 则 第 217 条 规定 ， 高 级 管理 人 员 
是 指 公司 的 经 理 、 副 经 理 、 财 务 负责 人 ， 上 市 公司 董事 会 秘书 和 公司 章程 规定 的 其 他 人 员 。 

根据 《公司 法 》 第 25 条 规定 ， 有 限 责任 公司 章程 应 当 载 明 以 下 事项 : 公司 的 名 称 和 
住所 ;公司 经 营 范围 ， 公司 注册 资本 ， 股 东 的 姓名 或 者 名 称 ; 股东 的 出 次 方式、 出资 额 和 
出 资 时 间 ; 公司 的 机 构 及 其 产生 办 法 、 职 权 、 议 事 规则 ; 公司 法 定 代表 人 ; 股东 会 会 议 认 
为 需要 规定 的 其 他 事项 。 ， 

4) 有 公司 名 称 ,建立 符合 有 限 责任 公司 要 求 的 组 织 机 构 人 《 

公司 的 名 称 起 着 主体 识别 的 作用 。 我 国 公司 的 名 称 四 部 分 组 成 ， 即 行政 区 划 的 
名 称 、 字 号 、 经 营 范围 、 公 司 类 型 。 有 限 责任 公司 必 自己 的 名 称 ， 并 且 在 名 称 中 要 标 
明 “ 有 限 责任 公司 ”或 “有 限 公 司 ” 字 样 。 SA- 

公司 组 织 机 构 是 公司 的 法 人 机 关 ， 是 形 记 人 司 当 立 意志 ， 代 表 法 人 进行 各 种 活动 的 机 
构 。 有 限 责任 公司 的 组 织 机 构 一 役 包 括 < 股东 会 、 董事 会 、 监 事 会 等 。 

5) 有 公司 住所 ~ a 

任何 公司 都 必须 有 住所 ， 不 允 话 设立 无 住所 的 公司 公司 住所 的 确定 便于 公司 与 其 客 
户 进行 业务 往来 ， 也 便于 政府 实施 监管 、 征 收 税 款 、 哺 定 诉 讼 管辖 、 确 定 法 律 文书 送 达 地 
址 等 。 公 司 可 以 有 多 个 经 营 场 所 ， 但 是 作为 公司 主 赛 办事 机 构 所 在 地 住所 只 有 一 个 ， 须 在 
章程 中 载 明 并 予以 登记 。 AS 


,我 
四 ha 不 人 
) 内 部 订 - 司 章程 


人 

投 东 设立 有 限 责任 公司 ， 必 须 订 立 公 司 章程 ， 将 要 设立 的 公司 基本 情况 以 及 各 方面 的 
权利 义务 加 以 明确 规定 。 公 司 章程 须 经 有 限 责 任 公 司 有 表决 权 的 出 资 人 2/3 以 上 通过 。 
2) 外 部 办 理 登 记 

芭 东 的 首次 出 资 经 依法 设立 的 验资 机 构 验 资 后 ， 由 全 体 股东 指定 的 代表 或 者 共同 委托 
的 代理 人 向 公司 登记 机 关 报 送 公 司 登 记 申请 书 、 公 司 章程 、 验 资 证 明 等 文件 ， 申 请 设立 公 
司 。 公 司 经 核准 登记 后 ， 领 取 公司 营业 执照 。 
有 限 责任 公司 在 登记 注册 后 ， 应 向 股东 签发 出 资 证 明 书 。 出 资 证 明 书 由 公司 盖 章 ， 并 
且 在 上 面 必须 记载 以 下 事项 : 公司 名 称 ; 公司 成 立 日 期 ;公司 注册 资本 ;股东 姓名 或 者 名 
称 、 缴 纳 的 出 资 额 和 出 资 日 期 ;出资 证 明 书 的 编号 和 核发 日 期 。 


4. 2. 3 ”有限 责任 公司 的 组 织 机 构 
































1. 股东 会 

1) 股东 会 职权 

有 限 责任 公司 股东 会 由 全 体 股东 组 成 ， 股 东 会 是 公司 的 最 高 权力 机 构 。 但 一 人 有 限 责 
NS 
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任 公司 和 国有 独资 公司 不 设 股东 会 。 

有 限 责任 公司 的 股东 会 行使 下 列 职权 : @ 决 定 公司 的 经 营 方针 和 投资 计划 ;四 选举 和 
更 换 非 由 职工 代表 担任 的 董事 、 监 事 ， 决 定 有 关 董 事 、 监 事 的 报酬 事项 ，@@ 审 议 批准 董事 
的 报告 ，@ 审 议 批准 监事 会 或 者 监事 的 报告 ，@ 审 议 批准 公司 的 年 度 财务 预算 方案 、 决 
方案 ; @ 审 议 批准 公司 的 利润 分 配方 案 和 弥补 亏损 方案 ，@ 对 公司 增加 或 者 减少 注册 资 
作出 决议 ，@ 对 发 行 公司 债券 作出 决议 ，@ 对 公司 合并 、 分 立 、 解 散 、 清 算 或 者 变更 公 
形式 作出 决议 ，@@ 修 改 公司 章程 ， 四 公司 章 程 规定 的 其 他 职权 。 对 前 款 所 列 事项 股东 以 
面 形式 一 致 表示 同意 的 ， 可 以 不 召开 股东 会 会 议 ， 直 接 作出 决定 ， 并 由 全 体 股东 在 决定 
文件 上 签名 、 盖 章 

2) 股东 会 的 形式 

股东 会 会 议 分 为 定期 会 议和 临时 会 议 。 定 期 会 Re \ 司 章程 的 规定 按期 召开 。 
代表 1/10 以 上 表决 权 的 股东 ，1/3 以 上 的 董事 ， 0 说 了 于 会 的 公司 的 监事 提议 
召开 临时 会 议 。 RN 

3) 股东 会 的 召开 

首次 股东 会 会 议 由 出 资 最 多 的 股东 召集 和 主持 ”依法 行使 职权 。 以 后 的 股东 会 会 议 ， 
公司 设立 董事 会 的 ， 由 董事 会 召集 ， 董 事 长 主持 ; 沂 事 长 不 能 或 者 不 履行 职务 的 ， 罗 卫 
事 长 履行 ， 副 董事 长 不 能 或 者 不 履行 职务 的 1 半数 以 上 董事 共同 推举 一 名 董事 主持 。 
司 不 设 董事 会 的 ， 股 东 会 会 议 由 执行 董事 召集 和 主持 。 ye pe a 
召集 股东 会 会 议 职责 的 ， 让 事 会 人 公司 于 如 和 计 ， 攻 人 
监事 不 召集 和 主持 的 ， 代 表 1/10 以 让 天 决 权 的 股东 可 以 自行 召集 和 主持 。 

召开 股东 会 会 议 , 户 :会 汉 召 开 15 日 前 通知 容 休 股东 ， 但 公 \ 司 章程 另 有 规定 或 者 
全 体 股东 另 有 约定 的 除外 ”股东 会 应 当 对 所 议事 项 的 定做 成 会 议 记录 ， 并 且 出 席 会 议 的 
股东 应 当 在 会 议 记录 秆 签名 。 NS 
4) ds 会 的 决议 信 翁 - 
会 会 议 记 股东 按照 出 资 比例 行使 实权， A Wie 3 有 规定 的 除外 。 股 东 会 的 
We 除 《 公 司法 )》 另 有 规定 以 外 ， 由 公司 章程 规定 。 
届 东 会 会 议 做 出 修改 公司 章程 、 精 而 或 宣示 注册 区 不 的 居 双 ， 风 是 大 司 芭 关 交 
立 、 解 散 或 者 变更 公司 形式 的 决议 ， 必 须 经 代表 2 /3 以 上 表决 权 的 股东 通过 。 
2. 董事 会 
) 董事 会 的 组 成 

董事 会 是 公司 股东 会 的 执行 机 构 ， 对 股东 会 负责 。 有 限 责任 公司 设 董事 会 (依法 不 设 
立 董事 会 的 除外 )， 其 成 员 为 3~13 人 。 两 个 以 上 的 国有 企业 或 者 其 他 两 个 以 上 的 国有 投 
资 主 体 投资 设立 的 有 限 责任 公司 ， 其 董事 会 成 员 中 应 当 有 公司 职工 代表 ; 其 他 有 限 责任 公 
司 董事 会 成 员 中 也 可 以 有 公司 职工 代表 。 董 事 会 中 的 职工 代表 由 公司 职工 通过 职工 代表 大 
会 、 职 工大 会 或 者 其 他 形式 民主 选举 产生 。 股 东 人 数 较 少 或 者 规模 较 小 的 有 限 责 任 公司 
可 以 不 设 董事 会 ， 而 设 1 名 执行 董事 。 

董事 会 设 董事 长 1 人 ， 可 以 设 副 董事 长 。 董 事 长 、 副 董事 长 的 产生 办 法 由 公司 章程 规 
定 。 董 事 任期 由 公司 章程 规定 ， 但 每 届 任 期 不 得 超过 3 年 。 董 事 任期 届满 ， 可 以 连 选 连 
任 。 董 事 任期 届满 未 及 时 改选 ， 或 者 董事 在 任期 内 辞职 导致 董事 会 成 员 低 于 法 定 人 数 的 ， 
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公司 法 于 aes 
在 改选 出 的 董事 就 任 前 ， 原 董事 仍 应 当 依照 法 律 、 行 政法 规 和 公司 章程 的 规定 ， 履 行 董事 
职务 。 
2) 董事 会 的 职权 











事 会 行使 下 列 职权 : @ 召 集 股 东 会 会 议 ， 并 向 股东 会 报告 工作 ;四 执行 股东 会 的 决 
议 ; @ 决 定 公司 的 经 营 计划 和 投资 方案 ; @ 制 订 公司 的 年 度 财务 预算 方案 、 决 算 方案 ; 
@ 制 订 公司 的 利润 分 配方 案 和 弥补 亏损 方案 ; @ 制 订 公司 增加 或 者 减少 注册 资本 以 及 发 行 
公司 债券 的 方案 ; 制订 公司 合并 、 分 立 、 解 散 或 者 变更 公司 形式 的 方案 ; @ 决 定 公 司 内 
部 管理 机 构 的 设置 ，@ 决 定 聘任 或 者 解聘 公司 经 理 及 其 报酬 事项 ， 并 根据 经 理 的 提名 决定 
聘任 或 者 解聘 公司 副 经 理 、 财 务 负责 人 及 其 报酬 事项 ; 制定 公司 的 基本 管理 制度 ; @ 公 
司 章程 规定 的 其 他 职权 。 

3) 董事 会 的 决议 

董事 会 会 议 由 董事 长 召集 和 主持 ， 董 事 长 不 能 履行 职务 或 者 : 峰 行 职务 的 ， 由 副 董 事 

和 主持 ; 副 董 事 长 不 能 履行 职务 或 者 不 履行 职务 的 x 《二 六 Dr 
董事 召集 和 主持 。 董 事 会 的 议事 方式 和 表决 程序 ， 除 4 公 强 ) 另 有 规定 的 外 ， 由 公司 章 
程 规定 。 董 事 会 决议 的 表决 ， 实 行 一 人 一 票 制 。 ne 议 记 
录 ， 出 席 会 议 的 董事 应 当 在 会 议 记 录 上 签名 。 SS 
3. 监事 会 RS 
1) 监事 会 的 组 成 RK® 
有 限 责任 公司 设 监事 会 ， 其 成 员 不 得 少 于 3 人 ， 股东 火 数 较 少 或 者 规模 较 小 的 有 限 责 
任 公司 ， 可 以 不 设 监事 会 ,只 设 43 名 监事 。 监事 会 应 当 可 括 股东 代表 和 适当 比例 的 公 
司职 工 代表 ， 其 中 职工 代表 的 比例 不 得 低 于 1/3，] 比例 由 公司 章 程 规定 。 所 
职工 代表 由 公司 通过 职工 代表 大 会 、 本 董事 、 高 级 
管理 人 员 不 得 兼任 监事 ; 
监事 会 yl 人 ， 由 全 体 让 事 过 时 吉 近 举 产 生 。 监事 会 主席 召集 和 主持 监事 会 
议 ; 监事 会 主席 不 能 履行 职务 或 者 不 履行 职务 的 ， 由 半数 以 上 监事 共同 推举 1 各 监事 召集 
Re 会 会 议 。 
监事 的 任期 每 届 为 3 年 。 监 事 任 期 届满 ， 连 选 可 以 连任 。 监 事 任期 届满 未 及 时 改选 ， 
或 者 监事 在 任期 内 辞职 导致 监事 会 成 员 低 于 法 定 人 数 的 ， 在 改选 出 的 监事 就 任 前 ， 原 监事 
仍 应 当 依照 法 律 、 行 政法 规 和 公司 章程 的 规定 ， 履 行 监事 职务 。 

2) 监事 会 的 职权 

监事 会 、 不 设 监事 会 的 公司 的 监事 行使 下 列 职权 : 中 检查 公 于 @ 对 董事 、 高 级 
管理 人 员 执 行 公司 职务 的 行为 进行 监督 ， 对 违反 法 律 、 行 政法 规 、 公 司 章程 或 者 股东 会 决 
议 的 董事 、 高 级 管理 人 员 提 出 罢免 的 建议 ; @@ 当 董事 、 高 级 管理 入 员 的 行为 损害 公司 的 利 
益 时 ， 要 求 董事 、 高 级 管理 人 员 了 予以 纠正 ; 由 提议 召开 临时 股东 会 会 议 ， 在 董事 会 不 履行 
法 律 规定 的 召集 和 主持 股东 会 会 议 职责 时 召集 和 主持 股东 会 会 议 ; @@ 向 股东 会 会 议 提出 提 
案 ; @ 依 照 《 公 司法 》 第 152 条 的 规定 。 对 董事 、 高 级 管理 人 员 提 起 诉讼 ; 公司 章程 规 
定 的 其 他 职权 。 监 事 可 以 列席 董事 会 会 议 ， 并 对 董事 会 决议 事项 提出 质询 或 者 建议 。 监 事 
会 、 不 设 监事 会 的 公司 的 监事 行使 职权 所 需 的 费用 ， 由 公司 承担 。 

监事 会 、 不 设 监事 会 的 公司 的 监事 发 现 公司 经 营 情况 异常 ， 可 以 进行 调查 ， 必 要 时 ， 
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可 以 聘请 会 计 师 事务 所 协助 其 工作 ， 由 公司 承担 。 
监事 会 每 年 度 至 少 召 开 一 一 交会 议 ， 次 事 可 以 提议 召开 履 时 上 事 会 会 议 ; 监事 会 的 议 寻 
方式 和 表决 程序 ， 除 《公司 法 》 另 有 规定 的 外 ， 由 公司 章程 规定 。 监 事 会 决议 应 当 经 半数 
以 上 监事 通过 ， 监 事 会 应 当 对 所 议事 项 的 决定 做 成 会 议 记 录 ， 出 席 会 议 的 监事 应 当 在 会 议 
记录 上 签名 。 

4. 经 理 


公司 法 》 第 50 条 规定 ， 有 限 责任 公司 可 以 设 经 理 ， 由 董事 会 决定 聘任 或 者 解聘 。 据 
二 在 有 限 责 任 公 司 中 经 理 不 再 是 必 设 机 构 而 成 为 选 设 机 构 。 公 司 章程 可 以 规定 不 设 
经 理 ， 而 设 总 裁 、 首 席 执行 官 等 职务 ， 行 使 公司 的 管理 职权 。 

经 理 对 董事 会 负责 ， 行 使 下 列 职权 : @ 主 持 公司 的 生产 经 营 管理 工作 ， 组 织 实 施 董事 
会 决议 ;四 组 织 实施 公司 的 年 度 经 营 计 划 和 投资 方案 ; ee 内 部 管理 机 构 设 置 方 
案 ; @ 拟 定 公司 的 基本 管理 制度 ，@ 制 定 公司 的 具体 规章 ; 任 或 者 解聘 公司 的 副 
经 理 、 财 务 负责 人 ; @ 决 定 聘任 或 者 解聘 除 应 由 董事 会 0 
人 员 ; @ 董 事 会 授予 的 其 他 职权 。 公 司 章程 对 经 me 7 规定 的 ， 按 照 其 规定 。 


4. 2.4 ”一 人 有 限 责任 公司 的 特别 规定 XE 


《公司 法 》 第 58 条 允许 设立 一 人 有 限 责 E 公 司 ， 这 是 立法 的 一 大 突破 ， 体 现 了 法 律 对 
实生 活 需要 的 承认 。 所 谓 一 人 : CN 司 ， 是 指 只 有 一 个 自然 人 股东 或 者 一 个 法 人 股 
东 的 有 限 责任 公司 。 为 维护 债权 人 等 利害 关系 人 的 权益 。 保障 社会 经 济 秋 序 ， 《公司 法 》 
对 一 人 有 限 责任 公 N 司 的 设立 和 [ 织 用 专门 一 ee/ 以 加 强 对 其 监管 ， 特 殊 规 

定 以 外 的 问题 ， 则 适用 对 有 限 责 任 公 从 司 的 实 ?X 

根据 《 公 人 司法》 的 规定 ， i 公司 章程 规定 的 出 资 额 ， 不 允许 分 期 缴 
付出 资 。 此 外 ,《 公 司法 》 规定 一 个 自然 人 站 能 投资 设立 一 个 一 人 有 限 责任 公司 ， 
立 多 个 一 人 有 限 责 任 公司 ， 而 且 该 有 限 责 任 公司 不 能 投资 设 : 立新 的 一 人 有 限 责任 公 

一 人 有 限 责任 公司 应 当 在 公司 登记 中 注 明 自然 人 独资 或 者 法 人 独资 ， er 
照 中 载 明 。 一 人 有 限 责任 公司 的 章程 由 股东 制定 。 

一 人 有 限 责任 公司 不 设 股东 会 。 法 律 规定 的 股东 会 职权 由 股东 行使 ， 当 股东 行使 相应 
职权 做 出 决定 时 ， 应 当 采 用 书面 形式 ， 并 由 股东 签字 后 备案 于 公司 。 一 人 有 限 责任 公司 应 
当 在 每 一 会 计 年 度 终了 时 编制 财务 会 计 报 告 ， 并 经 会 计 师 事务 所 审计 。 

为 防止 一 人 有 限 责任 公司 的 股东 滥用 公司 法 人 人 格 与 有 限 责任 制度 ， 将 公司 财产 混同 
于 个 人 财产 ， 抽 逃 出 资 ， 损 害 债权 人 的 利益 ,《 公 司法 》 第 64 条 规定 ， 一 人 有 限 责任 公司 
的 股东 不 能 证 明 公司 财产 独立 于 股东 自己 的 财产 的 ， 应 当 对 公司 债务 承担 连带 责任 。 
【例题 4- 3 单 选 题 】 王 某 出 资 12 万 元 设立 了 一 人 有 限 责任 公司 。 公 司 存续 期 间 ， 王 某 的 下 列 行为 
P ， 符 合 公司 法 律 制度 规定 的 是 ( be 

A. 决定 由 本 人 担任 公司 经 理 和 法 定 代 表 人 

B. 决定 用 公司 盈利 再 投资 设立 另 一 家 一 人 有 限 责任 公司 
C. 决定 减少 注册 资本 5 万 元 

D. 决定 不 编制 财务 会 计 报 告 

【答案 】 A 


CHE 
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4. 2. 5 有 限 责 任 公司 的 股权 转让 


我 国 《公司 法 》 对 有 限 责 任 公 司 股东 转让 股权 做 出 了 一 定 的 法 律 限制 。《 公 司法》 第 
72 条 规定 :“ 有 限 责 任 公 司 的 股东 之 间 可 以 相互 转让 其 全 部 或 者 部 分 股权 。 股 东 向 股东 以 
外 的 人 转让 股权 ,应当 经 其 他 股东 过 半 同 意 ， 股 东 应 就 其 股权 转让 事项 书面 通知 其 他 股东 
征求 同意 。 其 他 股东 自 接 到 书面 通知 之 日 起 30 日 内 未 答复 的 ， 视 为 同意 转让 。 其 他 股东 
半数 以 上 不 同意 转让 的 ， 不 同意 的 股东 应 当 购 买 该 转让 的 股权 ; 不 购买 的 ， 视 为 同意 转 
让 。 经 股东 同意 转让 的 股权 ， 在 同等 条 件 下 ， 其 他 股东 有 优先 购买 权 。 两 个 以 上 股东 主张 
行使 优先 购买 权 的 ， 协 商 确 定 各 自 的 购买 比例 ;协商 不 成 的 ， 按 照 转让 时 各 自 的 出 资 比例 
行使 优先 购买 权 。 公 司 章程 对 股权 转让 另 有 规定 的 ， 从 其 规定 。.” 

1. 股东 之 间 转 让 股权 


AN 
我 国 《公司 法 》 规 定 ， 有 限 责任 公司 的 股东 之 间 可 以 元 转 证 凑 全 部 或 者 部 分 股权 。 
公司 法 》 对 股东 之 间 转 让 股权 没有 限制 ， 因 为 股东 向 公司 的 其 他 股东 转让 股权 ,无 论 是 
ee 都 不 会 有 新 股东 的 = 外， 其 他 股东 已 有 的 伙伴 关系 不 会 
受到 任何 影响 ， 因 此 也 就 没有 必 ;要 对 这 种 转让 进行 限制 、 


2 县 林 向 股东 以 外 的 人 转让 股权 。 >、 

我 国 《公司 法 》 规 定 ， 股 东 向 股东 信 外 的 入 转让 股权 ， 应 当 经 其 他 股东 过 半数 同意 ， 
实践 中 股东 向 股东 以 外 的 人 转让 股权 不 窒 需 要 经 过 股东 会 决议 。( 公 司法 ) 在 第 38 条 对 股 
东 会 职权 的 规定 中 ， 采 取 贞 东 将 食 受 入 转 让 事项 书面 通 和 其 他 股东 的 方式 个 别 征求 同意 
从 而 彻底 解决 了 股东 会 如 何 琢 次 以 及 实践 中 股东 会 可 能 会 内 种 种 原因 难以 召开 、 影 响 股权 
转让 顺利 进行 的 问题 ， 休 现 了 有 限 责任 公司 在 此 问题 上 具有 的 人 合 性 法 律 特征 。 股 东 应 就 
其 股权 转让 事项 书面 通知 其 他 股东 征求 同意 。 其 他 股东 自 接 到 书面 通知 之 日 起 满 30 日 内 
未 答复 的 ， 视 为 同 六 转让 。 其 他 股东 半数 以 {同意 转让 的 ， 不 同意 的 股东 应 当 购 买 该 转 
让 的 股权 ， 不 购买 的 ， 视 为 同意 转让 。 这 一 规定 有 利于 解决 实践 中 恶意 拖延 ， 损 害 转让 人 
合法 权益 的 问题 
经 股东 同意 续 让 的 股权 ， 在 同等 条 件 下 ， 其 他 股东 有 优先 购买 权 。 两 个 以 上 的 股东 同 
时 主张 优先 购买 权 的 ， 协 商 确定 各 自 的 购买 比例 ， 协 商 不 成 的 ， 按 照 转让 时 各 自 的 出 资 比 
例 行 使 优先 购买 权 。 但 是 公司 章程 对 股权 转让 另 有 规定 的 ， 从 其 规定 。 这 体现 了 对 当事人 

意思 自治 的 尊重 ， 即 公司 章程 可 以 对 股东 之 间 的 股权 转让 以 及 股东 向 股东 以 外 的 人 转让 股 
权 做 出 与 《公司 法 》 不 同 的 规定 。 一 旦 公司 章程 对 股权 转让 做 出 了 不 同 的 规定 ， 就 应 当 依 
照 公司 章程 的 规定 执行 ， 

3. 人 民法 院 强 制 转让 股东 股权 

人 民法 院 依照 法 律 规定 的 强制 执行 程序 转让 股东 的 股权 时 ， 应 当 通知 公司 及 全 体 肌 
东 ， 其 他 股东 在 同等 条 件 下 有 优先 购买 权 。 其 他 股东 自 人 民法 院 通知 之 日 起 满 20 日 内 不 
行使 优先 购买 权 的 ， 视 为 放弃 优先 购买 权 。 自 然 人 股东 死亡 后 ， 其 合法 继承 人 可 以 继承 股 
东 资 格 ， 但 公司 章程 另 有 规定 的 除外 - 

人 民法 院 依照 法 律 规定 的 强制 执行 程序 转让 股东 的 股权 ， 是 指 人 民法 院 依照 民事 诉讼 
法 等 法 律 规 定 的 执行 程序 ， 强 制 执行 生效 的 法 律 文书 时 ， 以 拍卖 、 变 卖 或 者 其 他 方式 转让 
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经 济 法 《_) 教程 
有 限 责 任 公司 股东 的 股权 。 


4.3 股份 有 限 公司 


4. 3. 1 股份 有 限 公司 的 概念 和 法 律 特征 


股份 有 限 公司 的 出 现 被 认为 不 亚 于 蒸汽 机 的 出 现 和 电力 的 发 明 。 股 份 有 限 公司 能 广泛 
集资 ， 是 典型 的 股份 制 企业 ， 对 社会 经 济 发 展 具有 重大 意义 。 
股份 有 限 公司 是 指 依法 设立 ， 全 部 资本 分 成 等 额 股份 ， 股 东 以 其 所 持 股份 为 限 对 公司 
承担 责任 ， 公 司 以 其 全 部 资本 对 公司 债务 承担 责任 的 企业 法 人 。 股 份 有 限 公司 具有 以 下 法 
律 特征 : py 
1) 公开 性 2 入 
与 有 限 责任 公司 的 封闭 性 不 同 ， 股 份 有 限 公司 募股 集资 污 式 是 公开 的 ， 无 论 发 起 设立 
还 是 募集 设立 ， 都 必须 向 社会 公开 或 者 在 一 定 范围 内 公开 募集 资本 ， 招 股 公开 ， 公 司 财务 
管理 信息 等 状况 也 须 公开 。 VY 
2) 规模 性 NR 
股份 有 限 公司 股东 人 数 无 上 限 规定 y 即 | 待 底 不 封 硕 "， 这 就 使 股份 有 限 公司 的 股东 
具有 最 大 的 广泛 性 ， 决 定 了 公司 的 规模 性- 
3) 流动 性 OR \ 4 
流动 性 特征 是 相对 于 无 限 责 住 公司 的 出 资 不 能 转让 有限 责任 公司 出 资 转让 严格 限制 
而 言 的 。 股 份 有 限 公司 资本 外 部 表现 形式 为 股票 , 股 答 转 让 自由 。 当 然 为 了 保证 公司 和 股 
东 的 利益 ， 保 证 社会 经 济 秩序 ， 法 律 也 对 股份 转 计 中 的 主体 、 范 围 、 时 间 等 做 了 必要 的 限 














制 性 规定 。 2 NS 
4) 资 合 性 \/ pe 


股份 有 限 公司 的 信用 基础 就 是 公司 的 资本 ， 与 股东 个 人 的 人 身 性 ， 如 信誉 、 地 位 、 声 
望 等 没有 直接 联系 ,投资 人 只 要 出 资 就 能 成 为 股东 。 

5) 设立 要 求 严格 

股份 有 限 公司 具有 特殊 的 机 构 及 地 位 和 组 织 活动 地 位 ， 是 唯一 能 发 行 股票 的 公司 ， 因 
此 ， 国 家 必须 以 严格 的 法 律 手段 对 其 加 强 管理 和 监督 ， 立 法 要 求 股份 有 限 公司 设立 需 具备 
法 定 条 件 ， 履 行 严格 的 批准 手续 ， 并 依 较 复杂 的 程序 设立 。 
4. 3.2 股份 有 限 公司 的 设立 

股份 有 限 公司 的 设立 ， 可 以 采取 发 起 设立 或 者 募集 设立 的 方式 。 发 起 设立 是 指 由 发 起 
人 认购 公司 应 发 行 的 全 部 股份 而 设立 公司 。 募 集 设立 是 指 由 发 起 人 认购 公司 应 发 行 股份 的 
一 部 分 ， 其 余 股份 向 社会 公开 募集 或 者 向 特定 对 象 募集 而 设立 公司 。《 公 司法 》 对 股份 有 
限 公司 的 设立 采取 准则 主义 ， 只 要 符合 法 律 规定 的 条 件 ， 可 直接 向 登记 机 关 申 请 登记 
设立 。 

1. 股份 有 限 公 司 的 设立 条 件 

根据 新 《公司 法 》 第 77 条 的 规定 ， 设 立 股份 有 限 公司 ， 应 当 具 备 以 下 条 件 ; 
EW 
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(1) 发 起 人 符合 法 定 人 数 ， 即 有 2 人 以 上 200 人 以 下 为 发 起 人 ， 其 中 须 半数 以 上 的 发 
起 人 在 中 国境 内 有 住所 。 股 份 有 限 公司 发 起 人 承担 公司 筹办 事务 。 发 起 人 应 当 签订 发 起 人 
协议 ， 明 确 各 自在 公司 设立 过 程 中 的 权利 和 义务 。 

(2) 发 起 人 认购 和 募集 的 股本 达到 法 定 资本 最 低 限额 。 股 份 有 限 公司 采取 发 起 设立 方 
式 设立 的 ， 注 册 资本 为 在 公司 登记 机 关 依法 登记 的 全 体 发 起 人 认购 的 股本 总 额 。 股 份 有 限 
公司 采取 募集 设立 方式 设立 的 ， 注 册 资 本 为 在 公司 登记 机 关 依法 登记 的 实 收 股本 总 额 。 法 
律 、 行 政法 规 以 及 国务 院 决定 规定 公司 注册 资本 实行 实 缴 的 ， 注 册 资本 为 股东 或 者 发 起 人 
实 缴 的 出 资 额 或 者 实 收 股本 总 额 。 股 份 发 行 、 筹 办 事项 符合 法 律 规定 。 

(3) 股份 发 行 、 筹 办 事项 符合 法 律 规定 。 

(4) 发 起 人 制定 公司 音程， 采用 募集 方式 设立 的 须 经 创立 大 会 通过 。 用人 有 限 人 的 
训 程 应 当 载 明 下 列 事 项 GD 公 司 名 称 和 住所 ， 加 公司 经 营 范围 四 公司 设立 方式 ， 四 公 
股份 总 数 、 每 股 金 额 和 注册 资本 ， 加 发 起 人 的 姓名 或 者 名 称 、 认 鸯 的 股份 数 、 ee 
出 资 时 间 ，@ 芋 事 会 的 组 成 、 职 权 、 储 其 和 议事 规则 ， 加 从 司法 定 代表 人 ，@ 上 监事 会 的 组 
成 、 职 权 、 任 期 和 议事 规则 ，@ 公 司 利润 分 配 办 法 ; @ 公 司 的 解散 事由 与 清算 方法 ，@ 公 
司 的 通知 和 公告 方法 ，@ 股 东 大 会 会 议 认为 需要 规定 的 其 共事 项 . 

(5) 有 公司 名 称 ， 建立 符合 股份 有 限 公 a 1 机 构 。 

(6) 有 公司 住所 。 


2. 股份 有 限 公司 的 设立 程序 WR 

Vo 
1) 发 起 设立 方式 的 程序 AN， XXX 
(1) 发 起 人 书面 认购 公 司 小 程 项 定 的 股份 。 ”区 
(2) 缴纳 出 资 。 机 ”次 李靖 后 应 缴 铺 多 部 出 次 分 期 缴纳 的 ， 应 缴纳 首 期 

















3) 迁 六 六 和 和 政事 会。 > 

(4) 申请 设立 游记 。 由 董事 会 向 公司 辣 记 机 关 申请 设立 登记 ，。 

2) 募集 设 方式 的 程序 

(1) 发 起 人 认购 股份 。 

(2) 向 社会 公开 募集 股份 。 公 告 招股 说 明 书 ， 并 制作 认 股 书 。 应 当 由 依法 设立 的 证 券 
公司 承销 。 

(3) 召开 创立 大 会 。 发 行 股份 的 股 款 缴 足 后 ， 必 须 经 依法 设立 的 验资 机 构 出 具 证 明 
发 起 人 应 当 自 股 款 缴 足 后 30 日 内 主持 召开 创立 大 会 。 创 立 大 会 由 发 起 人 、 认 股 人 组 成 。 
发 起 人 应 当 在 创立 大 会 召开 前 15 日 内 将 会 议 日 期 通知 各 认 股 人 或 者 予以 公告 。 创 立 大 会 
应 有 代表 股份 总 数 过 半数 的 发 起 人 、 认 股 人 出 席 方 可 举行 。 

发 行 的 股份 超过 招股 说 明 书 规定 的 截止 期 限 尚未 募 足 的， 或 者 发 行 股份 的 股 款 缴 足 
后 ,发 起 人 在 30 日 内 未 召开 创立 大 会 的 ， 认 股 人 可 以 按照 所 缴纳 股 款 并 加 算 银行 同期 利 
息 ， 要 求 发 起 人 返还 。 

创立 大 会 行使 下 列 职权 ， 审议 发 起 人 关于 公司 筹办 情况 的 报告 ， 通 过 公司 章程 ， 选 举 
ne 
核 ; 发 生 不 可 抗力 或 者 经 营 条 件 发 生 重大 变化 直接 影响 公司 设立 的 ， 可 以 做 出 不 设立 公司 
的 决议 ， 做 出 此 项 决议 时 ， 必 须 经 出 席 会 议 的 认 股 人 所 持 表决 权 过 半数 通过 。 
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(4) 申请 设立 登记 。 董 事 会 应 当 于 创立 大 会 结束 后 30 日 内 ， 向 公司 登记 机 关 申 请 设 
立 。 股 份 有 限 公司 成 立 后 ， 发 起 人 未 按照 公司 章程 的 规定 缴 足 出 资 的 ， 应 当 补 缴 ， 其 他 发 
起 人 承担 连带 责任 。 股 份 有 限 公司 成 立 后 ， 发 现 作为 设立 公司 出 资 的 非 货币 财产 的 实际 价 
额 显著 低 于 公司 章程 所 定价 额 的 ， 应 当 由 交付 该 出 资 的 发 起 人 补足 其 差额 ， 其 他 发 起 人 和 承 
担 连带 责任 。 

发 起 人 、 认 股 人 缴纳 股 款 或 者 交付 抵 作 股 款 的 出 资 后 ， 除 未 按期 募 足 股份 、 发 起 人 未 
按期 召开 创立 大 会 或 者 创立 大 会 决议 不 设立 公司 的 情形 外 ， 不 得 抽 回 股本 。 

有 限 责 任 公司 变更 为 股份 有 限 公 司 时 ， 折 合 的 实 收 股 本 总 额 不 得 高 于 公司 净 资产 额 。 
有 限 责任 公司 变更 为 股份 有 限 公司 ， 为 增加 资本 公开 发 行 股 份 时 ， 应 当 依法 办 理 。 


4. 3.3 ”股份 有 限 公司 的 组 织 机 构 


股份 有 限 公司 的 组 织 机 构 由 三 部 分 组 成 股东 大 会 、 匡 事 会 有 经理、 监事会。 上 市 公 
司 还 可 增设 独立 董事 和 董事 会 秘书 。 CA 

1. 股东 大 会 SKY 
股份 有 限 公司 股东 大 会 由 全 体 股东 组 成 。 股 宗 水 会 是 公司 的 权力 机 构 ， 依 法 行使 职 
权 ， 其 职权 范围 与 有 限 责任 公司 股东 会 相同 ,< 、、 

1) 股东 大 会 的 形式 AN 
股份 有 限 公司 的 大 会 分 为 股东 年 会 和 临时 股东 大 会 丙种。 股东 大 会 应 当 每 年 召开 一 次 
年 会 。 发 生 下 列 情形 之 一 ， 应 当 在 名 个 月 内 召开 临时 股东 天 会 :董事 人 数 不 足 本 法 规定 人 
数 或 者 公司 章程 所 定 人 数 的 2/3 时 注 公 司 未 弥补 的 亏损 迷 到 实 收 股本 总 人 额 的 1/3 时 ; 单独 
或 者 合计 持 有 公 局 10%6 以 上 的 股份 的 股东 请 求 时 总 董事 会 认为 必要 时 监事 会 提议 召开 
时 ， 公 司 章程 规定 的 其 他 情形 时 。 上 市 公司 的 鱼 度 股东 大 会 应 当 于 上 一 会 计 年 度 结束 后 的 
6 个 月 内 举行 。 股 东 厂 会 会 议 由 董事 会 召集 董事 长 主持 ， 董 事 长 不 能 或 者 不 履行 职务 的 
由 副 董事 长 主持 : 副 董 事 长 不 能 或 不 履行 职务 的 ， 由 半数 以 上 董事 共同 推举 一 名 董事 主 
持 。 董 事 会 不 能 或 者 不 履行 召集 股东 大 会 会 议 职责 的 ， 监 事 会 应 当 及 时 召集 和 主持 ， 监 事 
会 不 召集 和 主持 的 ， 连 续 90 日 以 上 单独 或 者 合计 持 有 公司 10% 以 上 股份 的 股东 可 以 自行 
召集 和 主持 。 

2) 股东 大 会 的 召开 

召开 股东 大 会 会 议 ， 应当 将 会 议 召开 的 时 间 、 地 点 和 审议 的 事项 于 会 议 召 开 20 日 前 
通知 各 股东 ， 临 时 股东 大 会 应 当 于 会 议 召开 15 日 前 通知 各 股东 ; 发 行 无 记名 股票 的 ， 应 
当 于 会 议 召开 30 日 前 公告 会 议 召 开 的 时 间 、 地 点 和 审议 事项 。 
上 市 公司 应 当 在 保证 股东 大 会 合法 、 有 效 的 前 提 下 ， 通 过 各 种 方式 和 途径 ， 包 括 充分 
运用 现代 信息 技术 手段 ， 扩 大 股东 参与 股东 大 会 的 比例 。 股 东 大 会 时 间 地 点 的 选择 应 有 利 
于 让 尽 可 能 多 的 股东 参加 会 议 。 
单独 或 者 合计 持 有 公司 3 中 以 上 股份 的 股东 ， 可 以 在 股东 大 会 召开 10 日 前 提出 临时 提案 
并 书面 提交 董事 会 ， 董 事 会 应 当 在 收 到 提案 后 2 日 内 通知 其 他 股东 ， 并 将 该 临时 提案 提交 股 
东 大 会 审议 。 临 时 提案 的 内 容 应 当 属于 股东 大 会 职权 范围 ， 并 有 明确 议题 和 具体 决议 事项 。 

股东 大 会 不 得 对 上 述 两 项 通知 中 未 列 明 的 事项 做 出 决议 。 无 记名 股票 持 有 人 出 席 股东 
大 会 会 议 的， 应 当 于 会 议 召 开 5 日 前 至 股东 大 会 闭会 时 将 股票 交 存 于 公司 。 
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3) 股东 大 会 的 决议 

股东 大 会 决议 的 事项 分 为 普通 事项 与 特别 事项 两 类 。 股 东 大 会 对 普通 事项 做 出 决议 ， 
经 出 席 会 议 的 股东 所 持 表决 权 过 半数 通过 。 但是， 股东 大 会 做 出 修改 公司 章程 、 增 加 
减少 注册 资本 的 决议 ， 以 及 公司 合并 、 分 立 、 解 散 或 者 变更 公司 形式 的 决议 ， 必 须 经 
会 议 的 股东 所 持 表决 权 的 2/3 以 上 通过 。 

《公司 法 》 和 公司 章程 规定 公司 转让 、 受 让 重大 资产 或 者 对 外 提供 担保 等 事项 必须 经 股 
会 做 出 决议 的 ， 董 事 会 应 当 及 时 召集 股东 大 会 会 议 ， 由 股东 大 会 就 上 述 事项 进行 表决 。 
股东 大 会 选举 董事 、 监 事 ， 可 以 依照 公司 章程 的 规定 或 者 股东 大 会 的 决议 ,实行 累积 
制 。 累 积 投票 制 是 指 股东 大 会 选举 董事 或 者 监事 时 ， 每 一 股份 拥有 与 应 选 董事 或 者 监 
数 相同 的 表决 权 ， 股 东 拥 有 的 表决 权 可 以 集中 使 用 。 累 积 投票 制 的 实施 有 利于 中 小 股 
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照 其 持 股 比例 选举 代表 进入 公司 管理 层 ， 参 与 董事 会 的 活动 , -保护 其 利益 。 根据 《 上 
司 治理 准则 》 的 规定 ， 控 股 股东 控股 比例 在 30% 以 上 的 上 市 公司 ， 应 当 采 用 累积 投票 


























投 东 可 以 委托 代理 人 出 席 股东 大 会 会 议 ， 有 A a 若 

















权 范 围 内 行使 表决 权 。 股东 大 会 应 当 对 所 议 3 是 做 成 全 议 记 录 ， 主 持 人 、 出 席 
的 董事 应 当 在 会 议 记 录 上 签名 。 We 区 席 股东 的 签名 册 及 代理 出 席 的 委托 
并 保存 。 
2. 董事 会 、 经 理 SN 

NAN 


) 董事 会 、 x 
半 会 是 股东 大 会 后 潮 股东 大 会 负 开 六 5 一 19 人 组成， 攻 全 
可 以 有 公司 职工 代表 董 避 应 根据 公司 和 全 体 股 东 的 最 大 利益 ， 上 忠实、 诚信 、 勤 勉 地 
内 责 。 董 事由 股东 大 会 选举 产生 。 主事 全 中 的 地 工 代表 由 公 \ 司 职工 通过 职工 代表 大 
只 工大 会 或 者 其 形式 民主 选举 产 秒 :董事 任期 由 公司 章程 规定 ， 但 每 届 任 期 不 得 超 
年 。 董 事 任期 届满 连 先 可 以 连任 。 “> 

投 份 有 限 公司 董事 会 的 职权 ， 适 用 有 限 责 任 公司 董事 会 职权 的 规定 。 

股份 有 限 公司 董事 会 设 董事 长 1 人 ， 可 以 设 副 董 事 长 。 董 事 长 和 副 董 事 长 由 董事 会 以 
董事 的 过 半数 选举 产生 。 

董事 会 每 年 度 至 少 召开 2 次 会 议 ， 每 次 会 议 应 当 于 会 议 召开 前 15 日 通知 全 体 董 事 和 
代表 1/10 以 上 表决 权 的 股东 、 We 可 以 提议 召开 董事 会 临时 会 
董事 会 应 当 自 接 到 提议 后 10 日 内 ， 召 集 和 主持 董事 会 会 议 。 董事 会 召开 临时 会 议 
另 定 召 集 音 事 会 的 通知 方式 和 通知 时 限 。 

董事 会 应 当 对 会 议 所 议事 项 的 决定 做 成 会 议 记录 ， 出 席 会 议 的 董事 应 当 在 会 议 记录 上 
董事 应 当 对 董事 会 的 决议 承担 责任 。 董 事 会 的 决议 违反 法 律 、 行 政法 规 或 者 公司 音 
股东 大 会 决议 ， 致 使 公司 唱 受 严重 损失 的 ， 参 与 决议 的 董事 对 公司 负责 任 。 但 经 证 明 
决 时 曾 表明 异议 并 记载 于 会 议 记录 的 ， 该 董事 可 以 免除 责任 。 

董事 会 会 议 应 有 半数 的 董事 出 席 方 可 举行 。 董 事 会 做 出 决议 ， 必 须 经 全 体 董事 的 过 半 
过 。 董 事 会 决议 的 表决 ， 实 行 一 人 一 票 。 

2) 经 理 

股份 有 限 公司 设 经 理 ， 由 董事 会 决定 聘任 或 者 解聘 。 公 司 董事 会 可 以 决定 由 董事 会 成 
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员 兼 任 经 理 。 股 份 有 限 公司 的 经 理 职权 适用 于 有 限 责任 公司 经 理 职权 的 规定 。 为 保证 上 市 
公司 与 其 控股 股东 在 人 员 、 资 产 、 财 务 上 严格 分 开 ， 上 市 公司 的 总 经 理 必须 专职 ， 总 经 理 
在 集团 等 控股 股东 单位 不 得 担任 除 董事 以 外 的 其 他 职务 。 
公司 应 当 定期 向 股东 披露 董事 、 监 事 、 高 级 管理 人 员 从 公司 获得 报酬 的 情况 。 公 司 不 
得 直接 或 者 通过 子 公司 向 董事 、 监 事 、 高 级 管理 人 员 提供 借款 。 上 市 公司 总 经 理 及 高 层 管 
理 人 员 ( 副 总 经 理 、 财 务 主管 和 董事 会 秘书 ) 必须 在 上 市 公司 领 薪 ， 不 得 由 控股 股东 代 发 
薪水 。 

3. 监事 会 
投 份 有 限 公司 设 监事 会 ， 懂 行 监督 职责 ， 其 成 员 不 得 少 于 3 人 。 监 事 会 应 当 包括 股东 
代表 和 适当 比例 的 公司 职工 代表 ， 其 中 职工 代表 的 比例 不 得 低 于 1/3， 具 体 比例 由 公司 章 
程 规定 。 监 事 会 中 的 职工 代表 由 公司 职工 通过 职工 代表 大 会 、 职 工大 会 或 者 其 他 形式 民主 
选举 产生 。 董 事 、 高 级 管理 人 员 不 得 兼任 监事 。 上 市 公司 的 晤 事 应 具有 法 律 、 会 计 等 方面 
的 专业 知识 或 工作 经 验 。 鉴 事 会 的 人 员 和 结构 应 确保 监事会 能 独立 有 效 地 行使 对 董事 、 
经 理 和 其 他 高 级 管理 人 员 及 公司 财务 的 监督 和 检查 。 下 
监事 会 设 主席 1 人 ， 可 以 设 副 主席 。 监 事 会 主席 和 副 主 席 由 全 体 监事 过 半数 选举 产 
E。 监 事 会 主席 召集 和 主持 监事 会 会 议 ， 监 事 会 主席 不 能 或 者 不 履行 职务 的 ， 由 监事 会 副 
E 席 召集 和 主持 监事 会 会 议 ， 监 事 会 副 术 席 不 能 或 者 不 履行 职务 的 ， 由 半数 以 上 监事 共同 
推举 1 名 监事 召集 和 主持 监事 会 会 议 作 和 

股份 有 限 公司 监事 的 任期、 监 半 会 职权 与 有 限 责令 同 相同 。 卜 事 会 生 全 职权 所 必 
需 的 费用 ， 由 公司 承担 。 7 ,XX 
经 和 5 个 月 至 公开 一 光 会。 上 可 以 本 开 妈 全 会议 。 攻 事 会议 方 
式 和 表决 程序 ， 除 法 律 另 有 规定 以 外 ， 由 公司 章程 规定 。 上 市 公司 应 在 公司 章程 中 规定 监 
事 会 的 议事 规则 。 蓝 事 人 会 议 应 严格 按 规定 枯 序 进行 。 卜 事 会 应 当 对 所 议事 项 的 决定 做 成 
会 议 记录 ， 出 席 会 议 的 监事 应 当 在 会 议 记 录 上 上 签名。 


4. 3.4 ”股份 有 限 公 司 的 股份 发 行 和 转让 


股份 有 限 公司 的 基本 特征 之 一 ， 便 是 注册 资本 划分 为 金额 相等 的 股份 。 股 份 是 指 按 相 
等 金额 或 者 相同 比例 ， 平 均 划分 公司 资本 的 基本 计量 单位 ， 是 公司 资本 的 最 小 划分 单位 。 
公司 的 股份 采取 股票 的 表现 形式 。 股票 是 公司 签发 的 证 明 股东 所 持 股份 的 凭证 。 

1. 股份 发 行 

股份 的 发 行 ， 实 行 公平 、 公 正 的 原则 ， 同 种 类 的 每 一 股份 应 当 具有 同等 权利 。 同 次 发 
行 的 同 种 类 股票 ， 每 股 的 发 行 条 件 和 价格 应 当 相同 ;任何 单位 或 者 个 人 所 认购 的 股份 ,每 
用 应当 支 付 相同 价款 。 
股票 发 行 价格 可 以 按 票 面 金额 ， 也 可 以 超过 票面 金额 ， 但 不 得 低 于 票面 金额 。 因 为 低 
于 票面 金额 发 行 股票 ， 违 背 资本 充实 原则 ,使 股票 发 行 募 集 的 资金 低 于 公司 相应 的 注册 资 
本 数额 ， 出 现 资本 虚 增 ， 会 影响 交易 安全 ,危及 债权 人 利益 。 

公司 发 行 的 股票 ， 可 以 为 记名 股票 ， 也 可 以 为 无 记名 股票 。 发 起 人 的 股票 ， 应 当 标明 
“发 起 人 股票 ”字样 。 公 司 向 发 起 人 、 法 人 发 行 的 股票 应 当 为 记名 股票 ， 应 当 记载 该 发 起 
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人 、 法 人 的 名 称 或 者 姓名 。 

公司 经 国务 院 证 券 监 督 管理 机 构 核 准 公 开发 行 新 股 时 ， 必 须 公 告 新 股 招股 说 明 书 和 财 
会 计 报 告 ， 并 制作 认 股 书 。 公 司 公 开发 行 新 股 应 当 由 依法 设立 的 证 券 公 司 承销 ， 签 订 承 
销 协议 ， 并 同 银行 签订 代 收 股 款 协议 。 公 司 发 行 新 股 ， 可 以 根据 公司 经 营 状 况 和 财务 状 
况 ， 确 定 其 作价 方案 。 公 司 发 行 新 股 募 足 股 款 后 ， 必 须 向 公司 登记 机 关 办 理 变 更 登记 并 


公告 。 























2. 股份 转让 


股份 有 限 公 司 的 股份 以 自由 转让 为 原则 ， 以 法 律 限制 为 例外 。《 公 司法 》 修 订 以 后 ， 
从 各 个 方面 放宽 了 对 股份 转让 的 法 律 限制 。 根 据 《公司 法 ) 的 规定 ， 股 东 持 有 的 股份 可 以 
依法 转让 。 股 东 转 让 其 股份 ， 应 当 在 依法 设立 的 证 券 交 易 场所 进行 或 者 按照 国务 院 规定 的 
其 他 方式 进行 上 市 公司 的 股票 ， 依 照 有关 法 律 、 行 政法 规 及 丑 关 交易 所 交易 规则 上 市 
交易 。 ,KK 

局。 由 有 人 行李， 哲人 
司 将 受 让 人 的 姓名 或 者 名 称 及 住所 记载 于 股东 名 贡 。 股 东 大 会 召开 前 20 日 或 者 公司 决定 
分 配股 利 的 基准 日 前 5 日 内 不 得 进行 股东 名 册 的 涩 更 登记 ， 但 法 律 上 对 上 市 公司 股东 名 
册 变 更 登记 另 有 规定 的 ， 从 其 规定 。 无 记名 股票 的 转让 ， 由 股东 将 该 股票 交付 给 受 让 人 后 
即 发 生 转让 的 效力 。 AA 

发 起 人 持 有 的 本 公司 股份 ， 自 公司 成 立 之 日 起 1 年 内 不 得 转让 。 公 司 公 开发 行 股份 前 
已 发 行 的 股份 ， 自 公司 股票 在 汪 券 奖 钢 所 上 市 交易 之 日 起 年 内 不 得 转让 

公司 董事 、 监 事 、 高 级 管理 人 员 应 当 向 公司 申报 所 持 有 的 本 公司 的 股份 及 其 变动 情 
况 ， 在 任职 期 间 每 年 转让 的 股份 不 得 超过 其 所 持 及 公司 股份 总 数 的 25%， 所 持 本 公司 股 
份 自 公司 股票 上 市 交易 之 日 起 1 年 内 不 得 转让 入 上 述 人 员 离职 后 半年 内 ， 不 得 转让 其 所 持 
有 的 本 公司 股份 ; 但是 因 司 法 强制 执行 继承、 遗赠 、 依 法 分 割 财产 等 导致 股份 变动 的 除 
外 。 公 司 章程 可 以 对 公司 董事 、 监 事 、 高 级 管理 人 员 转 让 其 所 持 有 的 本 公司 股份 做 出 其 他 
限制 性 规定 。“ 

公司 不 得 收购 本 公司 股份 ， 但 有 下 列 情况 之 一 的 除外 :四 减少 公司 注册 资本 ;四 与 持 
有 本 公司 股份 的 其 他 公司 合并 ， @ 将 股份 奖励 给 本 公司 职工 ，@ 股 东 因 对 股东 大 会 做 出 的 
公司 合并 、 分 立 决议 持 异议 , 要求 公司 收购 其 股份 的 。 为 防止 变相 违规 收购 本 公司 股份 ， 
公司 不 得 接受 本 公司 的 股票 作为 质押 权 的 标的 。 





























4.4 公司 董事 、 监 事 、 高 级 管理 人 员 的 资格 和 义务 


4.4. 1 公司 董事 、 监事 、 高 级 管理 人 员 的 资格 
公司 董事 、 监 事 、 高 级 管理 人 员 在 公司 中 具有 非常 重要 的 地 位 并 具有 法 定 的 职权 ， 
此 需要 对 其 任职 资格 作 必 要 的 限制 性 规定 .以 保证 其 具有 正确 履行 职责 的 能 力 与 条 件 。 
《公司 法 》 规 定 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 不 得 担任 公司 的 董事 、 监 事 、 高 级 管理 人 员 : 
(1) 无 民事 行为 能 力 或 者 限制 民事 行为 能 力 。 无 民事 行为 能 力 人 是 指 10 周岁 以 下 的 
SS 
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未 成 年 人 和 不 能 辨认 自己 行为 的 精神 病人 。 限 制 民事 行为 能 力 人 是 指 10 周岁 以 上 的 未 成 
年 人 和 不 能 完全 辨认 自己 行为 的 精神 病人 。 
(2) 因 贪 污 、 贿赂、 挪用 财产 或 者 破坏 社会 主义 市 场 经 济 秩序 ， 被 判处 刑 神 ， 执 行 期 
满 未 逾 5 年 ， 或 者 因 犯 罪 被 剥夺 政治 权利 ， 执 行 期 满 未 逾 5 年 。 
(3) 担任 破产 清算 的 公司 、 企 业 的 董事 或 者 厂 长 、 经 理 ， 对 该 公司 、 企 业 的 破产 负 有 
人 责任 的 ， 自 该 公司 、 企 业 破产 清算 完结 之 日 起 未 逾 3 年。 
(4) 担任 违法 补品 销 营业 执照 、 责 令 关闭 的 公司 、 企 业 的 法 定 代表 人 ， 并 负 有 个 人 
责任 的 ， 自 该 公司 、 企 业 被 吊销 营业 执照 之 日 起 未 逾 3 年。 
(5) 个 人 所 负数 额 较 大 的 债务 到 期 未 清偿 。 
公司 违反 《公司 法 》 的 上 述 规定 选举 、 委 派 董 事 、 监 事 或 者 聘用 高 级 管理 人 员 的 ， 该 
人 ee 
的 ， 公司 应 当 解 除 其 职务 。 
【例题 4- 4 多 选 题 】 甲 公司 于 2008 年 7 月 依法 成 立 ， ni 根据 公司 法 的 规 
定 ， 下 列 人 员 中 ， 不 能 担任 公司 董事 的 有 ( 。 )。 
A. 王 某 ， HoesaAtAns tere ns ranen 2004 年 刑 满 
释放 
B. 张 某 ， We 该 公司 长 期 经 营 不 普 ， 负 债 累累 ， 于 
2006 年 被 宣告 破产 
C. 徐 某 ，2003 年 向 他 人 借款 100 万 元 ，、 js, 但 因 资 金 被 股市 套 住 至 今 未 清偿 
D, 赵 某 ， 曾 任 某 音像 公司 法 定 代表 、) 没 公司 未 经 著作 权 从 话 可 太 量 复制 音像 制品 ， 于 2006 年 5 
月 被 工 商 部 门 和 销 党 业 所 县 有 个 人 责任 Wx 
【答案 】 CD \ 


二 
4.4. 2 ”公司 董事 ,2 监事 , ea 


公司 划 、 好 时、 高 级 管理 人 员 应 当道 导 法 律 、 行政 法 规 和 公司 章程 ， 对 公司 负 有 中 
灾 广 务 和 归 好 阁 ， 人 司 划 、 难 事 、 高 级 管理 人 员 不 得 利用 吕 权 收 有 是 由 或 者 基 他 划 法 
收入 ， 不 得 侵占 公司 的 财产 。 

《公司 法 》 规定， 公司 董事 、 高 级 管理 人 员 不 得 有 下 列 行为 ，D 挪 用 公司 资金 ，@ 将 
公司 资金 以 其 个 人 名 义 或 者 以 其 他 个 人 名 义 开 立 账户 存储 ; 回 违反 公司 章程 的 规定 ， 未 经 
股东 会 、 股 东 大 会 或 者 董事 会 同意 ， 将 公司 资金 借贷 给 他 人 或 者 以 公司 财产 为 他 人 提供 担 
保 : @ 违 反 公司 章程 的 规定 或 者 未 经 股东 会 、 股 东 大 会 同意 ， 与 本 公司 订立 合同 或 者 进行 
交易 ，@ 未 经 股东 会 或 者 股东 大 会 同意 ,利用 职务 便利 为 自己 或 者 他 人 谋取 属于 公司 的 商 

业 机 会 ， 自 营 或 者 为 他 人 经 营 与 所 任职 公司 同类 的 业务 ，@ 接 受 他 人 与 公司 交易 的 佣金 归 
为 已 有 ，@ 擅 自 披露 公司 秘密 ，@@ 违 反对 公司 忠实 义务 的 其 他 行为 。 人 董事、 高 级 管理 人 员 
违反 上 述 规定 所 得 的 收入 应 当归 公司 所 有 。 

公司 董事 、 监 事 、 高 级 管理 人 员 执 行 公司 职务 时 违反 法 律 、 行 政法 规 或 者 公司 章程 的 
规定 ， 给 公司 造成 损失 的 ， 应 当 承担 赔偿 责任 。 

公司 股东 会 或 者 股东 大 会 要 求 董 事 、 监 事 、 高 级 管理 人 员 列 席 会 议 的 ， 人 董事、 监事 、 

高 级 管理 人 员 应 当 列席 并 接受 股东 的 质询 。 董 事 、 高 级 管理 人 员 应 当 如 实 向 公司 监事 会 或 
者 不 设 监 事 会 的 公司 的 监事 提供 有 关 情况 和 资料 ， 不 得 妨碍 监事 会 或 者 监事 行使 职权 。 
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4.4.3 股东 诉讼 


公司 股东 针对 侵害 自己 或 公司 利益 的 行为 ， 依 法 享有 提起 诉讼 的 权利 。 股 东 可 通过 直 
接 诉讼 和 间接 诉讼 来 维护 合法 权益 。 

1. 股东 直接 诉讼 

股东 对 董事 、 高 级 管理 人 员 损害 股东 利益 行为 提起 的 诉讼 。 根 据 《 公 司法 》 第 153 条 
的 规定 ， 公 司 董事 、 高 级 管理 人 员 违 反 法 律 、 行 政法 规 或 者 公司 章程 的 规定 ， 损 害 股东 利 
益 的 ， 股 东 可 以 依法 向 人 民法 院 提 起 诉讼 。 

2. 股东 间接 诉讼 

Be 
反 法 律 、 行 政法 规 或 者 公司 章程 的 行为 给 公司 造成 损失 ,公司 拒绝 或 者 急于 向 该 违法 行为 
人 请 求 损害 赔偿 时 ， 具 备 法 定 资格 的 股东 有 权 代 表 其 他 股东 5 代替 公司 提起 诉讼 ， 请 求 韦 
法 行为 人 周全 公 司 损失 的 生 为。 股东 问 接 诉 的 目的 总 弟 了 保 护 公司 和 股东 的 共同 利益， 
而 不 仅仅 是 个 别 股东 的 利益 。 A | 

根据 佛 权 人 身份 的 不 辣 与 居 体 情况 汐 不 同名 和 县 本 间 近 浙 兴 有 以 下 几 种 检 序 ， 

1) 股东 对 公司 董事 、 监 事 、 高 级 管理 丸 员 纵 公 司 造成 损失 行为 提起 诉讼 的 程序 

按照 《公司 法 ) 规定， 公司 董事 信 后 事 。 高 级 管理 人 员 执行 公司 职务 时 违反 法 律 、 行 
政法 规 或 者 公司 章程 的 规定 ， 给 公司 造成 损失 的 ， 应 当 承担 赔偿 责任 。 为 了 确保 责任 者 真 
正 承担 相应 的 赔偿 责任 ,《 公 司法 入 第 152 条 对 股东 间接 诉讼 做 出 了 如 下 规定 : 

有 全， 人、 训导 
反 法 律 、 行 政法 规 或 者 公司 章程 的 规定 ， 给 公司 造成 损失 的 ， 有 限 责任 公司 的 股东 、 股 份 
有 限 公司 连续 180 如 以 上 单独 或 者 合计 持 有 公司 了 % 以 上 股份 的 股东 ， 可 以 书面 请 求 监事 
会 或 者 不 设 监事 会 的 有 限 责任 公司 的 监事 向 人 民法 院 提 起 诉讼 。 

(2) 股东 谢 过 董事 会 或 者 董事 提起 诉讼 。 监 事 执行 公司 职务 时 违反 法 律 、 行 政法 规 或 
者 公司 章程 的 规定 ， 给 公司 造成 损失 的 ， 有 限 责任 公司 的 股东 、 股 份 有 限 公司 连续 180 日 
以 上 单独 或 者 合计 持 有 公司 1% 以 上 股份 的 股东 ， 可 以 书面 请 求 董事 会 或 者 不 设 董事 会 的 
有 限 责任 公司 的 执行 董事 向 人 民法 院 提起 诉讼 。 

(3) 股东 直接 提起 诉讼 。 监 事 会 、 不 设 监事 会 的 有 限 责 任 公司 的 监事 ， 或 者 监事 会 、 
执行 监事 收 到 上 述 股东 的 书面 请 求 后 拒绝 提起 诉讼 ， 或 者 自 收 到 请 求 之 日 起 30 日 内 未 提 
起 诉讼 ， 或 者 情况 紧急 ， 不 立即 提起 诉讼 将 会 使 公司 利益 受到 难以 弥补 的 损害 时 ， 有 限 责 
任 公司 的 股东 、 股 份 有 限 公司 连续 180 日 以 上 单独 或 者 合计 持 有 公司 1% 以 上 股份 的 股东 ， 
有 权 为 了 公司 的 利益 以 自己 的 名 义 直接 向 人 民法 院 提起 诉讼 。 

2) 股东 对 他 人 给 公司 造成 损失 行为 提起 诉讼 的 程序 

公司 董事 、 监 事 、 高 级 管理 人 员 以 外 的 他 人 侵犯 公司 合法 权益 ， 给 公司 造成 损失 的 
有 限 责任 公司 的 股东 、 股 份 有 限 公司 连续 180 日 以 上 单独 或 者 合计 持 有 公司 1% 以 上 股份 
的 股东 可 以 书面 请 求 监事 会 或 者 监事 、 董 事 会 或 者 董事 向 人 民法 院 提 起 诉讼 ， 或 者 直接 向 
人 民法 院 提起 诉讼 。 提 起 诉讼 的 具体 程序 ， 依 照 上 述 股东 对 公司 董事 、 监 事 、 高 级 管理 人 
员 给 公司 造成 损失 行为 提起 诉讼 的 程序 进行 。 
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4.5 公司 的 财务 会 计 制 度 和 利润 分 配 


4. 5. 1 公司 财务 会 计 制 度 


公司 财务 会 计 工作 是 指 在 会 计 法 规 、 会 计 原则 或 者 会 计 和 制度 的 指导 下 ， 以 货币 为 主要 
计时 形式 ， 对 公司 的 整个 财务 活动 和 经 营 状况 进行 记 账 、 算 账 、 报 账 ， 为 公司 管理 者 和 其 
他 利害 关系 人 定期 提供 公司 财务 信息 的 活动 。 

公司 的 财务 会 计 和 制度 具有 重要 意义 ， 主 要 表现 在 : 

(1) 有 利于 保护 投资 者 和 债权 人 的 利益 。 普 通 投资 者 除 参 加 决定 一 些 重大 事项 外 ， 一 
般 不 参与 公司 日 常 的 生产 经 营 ， 只 能 通过 了 解 公司 的 生产 经 党 状况 和 财务 会 计 情况 ， 来 维 
护 自身 的 和 益 。 公 司 坎 二 对 法人 的 担保 ， 公 司 财务 状 加 儿 中 其 全 权 是 下 能 
够 得 到 清偿 ， 公 司 财务 会 计 工 作 的 规范 化 ， 可 以 保证 公司 正确 核算 经 营 成 果 ， 合 理 分 配 和 
润 ， 可 以 保证 公司 资产 的 完整 ， 使 债权 人 的 利益 得 到 保 殷 .。 

(2) 有 利于 吸收 社会 投资 。 投 资 者 做 出 对 公司 是 否 投 资 的 决定 依赖 于 公司 财务 会 计 信 
息 的 按 过 公司 财务 会 计 制 度 的 规范 化 和 公开 化 可 以 使 人 们 方便 地 了 解 到 公司 的 经 营 状 
况 和 盈利 能 力 ， 有 利于 吸收 社会 投资 。 /上 >” 

《3) 有 利于 政府 的 宏观 管理 。 健 全 的 财务 会 计 制 度 有 利于 正确 记录 、 反 喘 公 司 的 经 营 
状况 ， 有 利于 政府 制定 政策 ， 实 施 管理 》 2 
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公司 的 财务 会 计 报 管 是 反映 公司 生产 经 营 的 成 黑箱 财务 状况 的 总 结 性 书面 文件 。 它 由 
公司 的 会 计 报表 构成 * 我 国 《 公 司法 》 规 定 > 公司 应 当 在 每 一 会 计 年 度 终了 时 编制 财务 会 
计 报告 ， 并 依法 经 会 计 师 事务 所 审计 。 财 务 会 计 报 告 应 当 按照 法 律 、 行 政法 规 和 国务 院 财 
政 部 门 的 规定 制作 。 公 司 财务 报表 一 般 包括 : 
1. 资产 负债 表 
资产 负债 表 是 根据 “资产 二 负债 十 股东 权益 ”这 一 基本 平衡 公式 ,依照 一 定 的 分 类 标 
准 和 次 序 ， 将 公司 在 某 一 特定 日 期 的 资产 、 负 债 及 股东 权益 各 项 目 予 以 适当 排列 编制 而 成 
的 报表 。 资 产 负债 表 反 映 的 是 公司 在 某 一 特定 日 期 的 静态 财务 状况 ， 它 是 最 基本 的 也 是 国 
际 上 通行 的 财务 报表 。 
资产 负债 表 可 以 提供 以 下 几 方 面 的 信息 : @ 反 映 公 司 资本 的 规模 和 资产 构成 情况 。 
四 反映 公司 的 权益 结构 。 公 司 的 权益 结构 又 称 财务 结构 .是 指 公司 资 金 来 源 中 借入 资本 与 
自 有 资本 的 比例 关系 。 在 不 同 的 财务 结构 下 ， 公 司 所 承受 的 风险 不 同 。 白 有 比例 越 高 ， 说 
明 公司 财务 基础 比较 稳固 ; 借入 资本 比例 高 ， 说 明 公司 负债 经 营 程度 高 ， 因 此 风险 较 大 。 
图 通过 资产 构成 与 权益 结构 两 方面 的 对 比 ， 反 映 公 司 的 短期 清偿 能 力 和 支付 能 力 ， 通 过 前 
后 期 资产 负债 表 的 对 比 ， 揭 示 公 司 财务 状况 的 变化 。 
2. 损益 表 
损益 表 是 反映 公司 在 一 定期 间 的 经 营 成 果 及 其 分 配 情况 的 报表 。 损 益 表 反映 了 公司 一 
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定 日 期 内 的 收入 、 费 用 (包括 成 本 ) 及 其 至 利 或 亏损 ， 展 示 了 公司 的 黎 亏 项 目 ， 凸显 了 公司 
利润 (或 亏损 ) 实 现 的 过 程 ， 体 现 了 公司 在 某 一 时 期 动态 的 业务 经 营 状况 ， 因 此 又 被 称 为 动 
态 的 会 计 报表 。 

损益 表 可 以 提供 以 下 几 方面 的 信息 : @ 反 映 公司 经 营 活动 的 成 果 。 损 益 表 中 的 “净利 
润 ”数据 通常 被 认为 是 对 公司 经 营 成 果 最 好 的 揭示 。 四 反映 公司 长 期 偿 债 的 能 力 。 公 司 实 
现 净利 润 意味 着 公司 的 现金 、 应 收 账 款 等 流动 性 资产 的 增加 ， 这 些 资 产 是 公司 支付 能 力 的 
有 力 保证 。@ 反 映 公司 所 得 税 的 纳税 基础 。 会 计 所 得 是 计算 应 税 所 得 的 基础 ， 纳 税 申报 表 
中 的 许多 项 目 ， 如 营业 收入 、 营 业 费 用 等 ， 都 可 以 在 损益 表 中 得 到 反映 。@ 通 过 前 后 各 期 
损益 表 的 对 比 ， 可 以 预测 公司 未 来 一 定时 期 的 一 利 趋势 ， 评 估 公 司 的 经 营 管理 水 平 。 


4. 5. 3 ”公司 利润 分 配 
WA 

1. 公司 税 后 利润 KO 

公司 利润 是 指 公司 在 一 定期 间 的 经 营 成 果 ， 包 括 营 ， NAN ie re 
净 额 。 营 业 利 润 是 营业 收入 减 去 营业 成 本 、 期 问 器 用 和 各 流转 税 及 附加 税 费 的 余额 。 
资 兆 收益 是 指 公司 对 外 投资 收入 减 去 投资 损失 后 的 余额 ”营业 外 收 支 兆 额 是 指 与 公 ea 
没有 下 ee A, 公司 税 后 利润 则 是 指 公司 当年 
利润 碱 去 应 纳 所 得 税 的 余额。 SN<W 

2. 公司 税 后 利润 的 分 配 原 则 和 怖 店 \、 


我 国 公司 法 对 公司 税 后 利润 分 规定 ， Fi 员 g 入 wk、 债权 人 、 公司 及 社会 
公众 利益 的 原则 ， 明确 公司 税 启 利润 首先 用 于 弥补 公司 亏损， 其 次 用 于 提留 公司 公 积 
最 后 才能 进行 股息 和 红利 的 芬 配 。 基 于 上 述 原则 。 公司 税 后 利润 额 分 配 顺 序 为 : gr 
前 年 度 的 亏损 ， Ee 7 回 弥补 在 税 前 利润 弥补 亏损 之 后 仍 存在 
的 亏损 ; @ : 定 公 积 金 ; @ 提 取 任 意 公积金 ，@ 按 股东 的 出 资 比例 或 股东 持 有 的 股份 
A 

司 弥补 亏损 和 提取 人 从 积 金 后 所 余 税 后 利润 ， 有 限 责任 公司 按照 股东 实 缴 的 出 资 比例 

wi er 资 比例 分 配 的 除外 ;股份 有 限 公司 按照 股东 持 有 的 股份 比 
例 分 配 ， 但 股份 有 限 公司 章程 规定 不 按 持 股 比例 分 配 的 除外 。 

公司 股东 会 、 股 东 大 会 或 者 董事 会 违反 规定 ， is nn 金 之 前 
向 股东 分 配 利润 的 ， 股东 必须 将 违反 规定 分 配 的 利润 退还 公司 。 公 司 持 有 的 本 公司 股份 不 
得 分 配 利润 。 


4.6 公司 合并 、 分 立 、 解 散 和 清 


4. 6.1 公司 合并 





1. 公司 合并 的 形式 
公司 合并 是 指 两 个 以 上 的 公司 依照 法 定 程序 变 为 一 个 公司 的 行为 。 其 形式 有 两 种 ， 一 
NWR 
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是 吸收 合并 ; 二 是 新 设 合 并 。 吸 收 合 并 是 指 一 个 公司 吸收 其 他 公司 加 入 本 公司 ， 被 吸收 的 
公司 解散 。 新 设 合 并 是 指 两 个 公司 合并 设立 一 个 新 的 公司 ， 合 并 各 方 解 散 。 公 司 合 并 时 ， 
合并 各 方 的 债权 、 债 务 ， 应 当 由 合并 后 存续 的 公司 或 者 新 设 的 公司 承继 。 

2. 公司 合并 的 程序 
(1) 签订 合并 协议 。 公 司 合并 ， 应 当 由 合并 各 方 签订 合并 协议 。 合 并 协议 应 当 包 括 以 
下 主要 内 容 : @ 全 并 各 方 的 名 称 、 住 所 ; 四 合并 后 存续 公司 或 新 设 公司 的 名 称 、 住 所 ; 
@ 合 并 各 方 的 债权 债务 处 理 办 法 ; @ 合 并 各 方 的 资产 状况 及 其 处 理 办 法 ; 回 存 续 公 司 或 新 
设 公司 因 合 并 而 增资 所 发 行 的 股份 总 额 、 种 类 和 数量 ;@ 合 并 各 方 认为 需要 载 明 的 其 他 
事项 。 
(2) 编制 资产 负债 表 及 财务 清单 。 
(3) 做 出 合并 决议 。 tt 如 有 限 责任 公司 股东 
会 在 对 公司 合并 做 出 决议 时 ， 必 须 由 代表 2/3 et 股份 有 限 公司 的 股 
Oa 必须 由 出 席 会 议 的 持 上 表决 权 的 股东 通过 。 
(4) 通知 债权 人 。 公 司 应 当 自 做 出 合 并 决议 之 日 定 10- 日 内 通知 债权 人 ， 并 于 30 日 内 
在 报纸 上 公告 。 债 权 人 自 接 到 通知 书 之 日 起 30 及 接 到 通知 书 的 自 公 告 之 日 起 45 日 
内 ， 可 以 要 求 公 司 清偿 Pattee 

(5) 依法 进行 工商 变更 登记 。 公司 全 并 后， 应 当 依 法 向 公司 登记 机 关 办 理 相应 的 变更 
登记 、 注 销 登记 、 设 立 登记 。 \ 
4 6 2 公司 分 立 四 X 
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eo treat 公司 分 立 的 形式 有 两 

种 : 一 是 公司 分 财产 另 设 一 个 或 总 不 新 的 公 二 是 公司 以 其 全 部 
财产 分 别 归 人 ee \ 司 ， 原 公司 解散 。 公 司 分 立 前 的 债务 由 分 立 后 的 公司 承 
担 连 人 
除外 。 

2. 公司 分 立 的 程序 

公司 分 立 的 程序 与 公司 合并 的 程序 基本 一 样 ， 要 签订 分 立 协议 ， 编 制 资产 负债 表 及 财 
产 清单 ， 做 出 分 立 决议 ， 通 知 债权 人 ， 办 理工 商 变更 登记 等 。 


4. 6. 3 公司 解散 











1. 公司 解散 的 概念 

公司 解散 是 指 公司 因 发 生 章程 规定 或 法 律 规定 的 除 破产 以 外 的 终止 事由 而 停止 业务 活 
动 ， 并 进行 清算 的 状态 和 过 程 。 根 据 我 国 《公司 法 》 的 规定 ， 解 散 不 仅 是 指法 律 或 章程 规 
定 的 公司 终止 事项 ， 还 包括 结束 公司 营业 、 处 理 公 司 善后 等 一 系列 活动 。 

公司 解散 的 特征 如 下 : @D 公 司 解散 使 公司 的 法 人 资格 消灭 ， 公 司 解散 的 目的 和 结果 是 
公司 停止 存在 并 消灭 法 人 资格 和 市 场 经 营 主体 资格 。@ 存 在 解散 事由 。 这 些 解散 事由 通常 
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是 由 法 律 或 章程 规定 的 。@ 解 散 是 一 个 时 间 过 程 。 解 散 事由 出 现 并 不 会 使 公司 立即 消灭 。 
当 公司 出 现 解散 事由 时 ， 其 法 人 资格 尚未 消灭 ， 在 清算 期 间 ， 其 法 人 资格 仍 视 为 存续 ， 一 
直到 公司 清算 完毕 注销 后 才 消 灭 其 主体 资格 ,但 存续 公司 的 能 力 受到 限制 。@ 公 司 解散 必 
须要 经 过 法 定 清算 程序 。 
2. 公司 解散 的 原因 
根据 我 国 《公司 法 》 的 规定 ， 公 司 因 下 列 原因 解散 : @ 公 司 章程 规定 的 营业 期 限 届满 
或 者 公司 章程 规定 的 其 他 解散 事由 出 现 ，@ 股 东 会 或 者 股东 大 会 决议 解散 ，@ 因 公司 合并 
或 分 立 需 要 解散 ，@ 依 法 被 吊销 营业 执照 、 责 令 关闭 或 者 被 撤销 ，@ 人 民法 院 依法 予以 
解散 。 
公司 有 上 述 第 项 情形 的 ， 可 以 通过 修改 公司 章程 而 存续 。 公 司 依照 规定 修改 公司 章 
ee 
会 会 议 的 股东 所 持 表决 权 的 2/3 以 上 通过 。 FXX 
公司 经 营 管 理发 生 严重 困难 ， 继 续 存 续 会 合股 东 利益 受 刘 重大 损失 ， 通 过 其 他 途径 不 
能 解决 的 ， 持 有 公司 全 部 上 股东 表决 权 10% 以 上 的 股 办 可以 请 求人 民法 院 解 角 公司 。 公 避 
被 依法 宣告 破产 的 ， 依 照 有 关 企业 破产 的 法 律 实施 区 产 消 算 。 
4. 6. 4 公司 清算 2 
A AN 
1. 公司 清算 的 概念 \N 厂 
公司 清算 是 指 公司 被 解散 或 着 被 窒 告 破产 后 ， 依 照 法 律 规定 了 结 其 事务 ， 收 回 其 俩 
权 ， 清 偿 债务 并 分 配 其 财产 最 终 使 其 消灭 的 法 定 程序 。 个 
公司 清算 是 公司 消 夹 的 必 经 得 序 。 公 司 只 有 经 过 请客 程序 清查 公 司 的 财产 ， 术 实 公 
司 的 债权 和 债务 并 微 出 妥善 处 理 ， 以 终结 或 解散 公司 现存 的 法 律 关 系 ， 处 理 公司 的 剩余 财 
产 ， 才 能 使 被 解散 的 公司 丧失 其 法 人 资格 总 因 此 ， 除 因 合并 或 分 立 而 解散 外 ， 其 余 原因 导 
致 的 公司 终止 沟 须 经 过 清算 程序 。 
公司 清算 对 于 维护 债权 人 利益 、 保 护 投资 人 利益 和 其 他 利害 关系 人 的 利益 等 具有 重要 
的 意义 。 
2. 公司 清算 的 效力 
进入 清算 程序 后 ， 公 司 便 进 入 终止 前 的 特殊 阶段 ， 即 清算 期 间 。 在 此 期 间 ， 公 司 的 权 
利 能 力 和 行为 能 力 均 出 现 重大 变化 。 清 算 的 效力 主要 表现 在 以 下 几 方 面 : 
1) 公司 仍 具有 法 人 资格 ,但 其 权利 能 力 、 行 为 能 力 受 到 限制 
清算 期 间 ， 在 清算 目的 范围 内 ， 公 司法 人 资格 继续 存在 ， 其 权利 能 力 和 行为 能 力 有 所 
民 制 。 公 司 不 得 再 进行 新 的 经 营 活动 ， 公 司 的 全 部 活动 应 局 限于 清理 公司 已 经 发 生 但 尚未 
了 结 的 事务 ， 包 括 清偿 债务 、 实 现 债权 以 及 处 理 公司 内 部 事务 。 
2) 公司 的 代表 机 构 为 清算 组 织 
清算 期 间 ， 公 司 的 董事 会 不 再 依 其 职责 代表 公司 ， 公 司 的 财产 、 印 章 、 财 务 文件 等 均 
清算 组 织 接管 ， 改 由 清算 组 接管 公司 的 财产 和 事务 ， 负 责 处 理 公司 未 了 解 的 事务 ， 并 代 
表 公司 对 外 进行 诉讼 。 在 普通 清算 时 ， 公 司 的 董事 一 般 担任 清算 人 。 此 外 ， 清 算 期 间 公司 
用 东 ( 大 ) 会 和 监事 会 仍然 存在 ， 可 以 行使 原 有 的 职权 ， 但 以 清算 事务 为 限 。 此 时 ， 法 律 和 
NA 

























































































经 济 法 《_) 教程 


公司 章程 关于 监事 的 职权 ， 股 东 ( 大 ) 会 召集 程序 ， 少 数 股东 召集 股东 大 会 的 请 求 ， 董 事 和 
监事 的 说 明 义 务 、 忠 实 义 务 ， 董 事 与 公 司 的 关系 .监事 的 停止 请 求 权 ， 股东 账 簿 查询 权 等 
规定 仍然 适用 。 

3) 公司 财产 在 未 按 法 定 程序 清偿 前 ， 不 得 分 配给 股东 

经 过 清理 查实 的 公司 财产 ， 要 依照 法 律 规定 的 顺序 分 配 。 公 司 财产 必须 先 支付 清算 费 
用 、 职 工 工资 、 社 会 保险 费用 和 法 定 补偿 金 ， 缴 纳 所 欠 税 款 ， 清 偿 公 司 债务 ， 这 之 后 如 果 
还 有 剩余 财产 ， 人 

清算 结束 后 ， 公 司 所 有 事务 均 已 了 结 ， 债 务 清偿 完毕 ， 这 时 公司 财产 已 全 部 被 分 配 ， 
清算 组 织 即 可 向 公司 登记 机 关 申 请 公司 注销 ， 公 司 终止 。 


3. 公司 解散 时 的 清算 


1) 成 立 清算 组 
根据 《公司 法 》 的 规定 ， 公 司 应 当 在 解散 事由 出 现 之 pra 
分 立 解散 除外 ) ， 开 始 清算 。 | 站 ， 股 份 有 限 公司 的 清算 组 














a 














董事 或 者 股东 大 会 确定 的 人 员 组 成 。 逾 期 不 成 立 清 行 清算 的 ， 债权 人 可 以 申请 人 
民法 院 指定 有 关 人 员 组 成 清算 组 进行 清算 。 应 当 受理 该 申请 ， 并 及 时 组 织 清算 组 
进行 清算 。 

2) 清算 组 的 职权 

根据 《公司 法 》 的 规定 ， Ba QO@ 清 理 公 司 财产 ， 分 别 编 
制 资产 负债 表 和 财产 清单 ; 四 通知 公告 债权人 ; @ 处 理 与 清算 有 关 的 公 \ 司 来 了 结 二 的 业 
务 ;@@ 清 缴 所 欠 税 划 炊 以 及 清 等 过程 庆生 的 税 款 ; .清理 俩 公 、 债 务 ，@@ 处 理 公司 清偿 
务 后 的 剩余 财产 ; 加 代表 公司 参与 民事 诉讼 活动 一 

清算 组 在 公 公司 淖 称 期 丫 稚 表 公 公司 进行 一 系列 民事 活动 ， 全 权 处 理 公司 经 济 事务 和 民事 
诉讼 活动 。 根 据 《 公 司法 》 的 规定 ， 清算 给 下 只 应当 忠于 职守 ， 依法 履行 清算 义务 。 清 算 
组 成 员 不 得 种 只 权 收 受贿 赂 或 者 其 他 非法 收入 ， 不 得 侵占 公司 财产 。 清 算 组 成 员 因 故 意 
或 者 重大 过 失 给 公司 或 者 债权 人 造成 损失 的 ， 应 当 承担 赔偿 责任 。 

3) 清算 程序 

清算 工作 程序 一 般 如 下 : 

(1) 登记 债权 。 清 算 组 应 当 自 成 立 之 日 起 10 日 内 通知 债权 人 ， 并 于 60 日 内 在 报纸 上 
公告 。 债 权 人 应 当 自 接 到 通知 书 之 日 起 30 日 内 ， 未 接 到 通知 书 的 自 公告 之 日 起 45 日 内 ， 
向 清算 组 申报 其 债权 。 债 权 人 申报 债权 ， 应 当 说 明 债权 的 有 关 事 项 ， 并 提供 证 明 材 料 。 清 
算 组 应 当 对 债权 进行 登记 。 在 申报 债权 期 间 ， 清 算 组 不 得 对 债权 人 进行 清偿 。 

(2) 清理 公司 财产 ， 制 定 清算 方案 。 清 算 组 应 对 公司 财产 进行 清理 ， 编 制 资 产 负 债 表 
和 财产 清单 ， 制 定 清算 方案 。 清 算 方 案 应 当 报 股 东 会 、 股 东 大 会 或 者 人 民法 院 确认 。 清 算 
组 在 清理 公司 财产 、 编 制 资产 负债 表 和 财产 清单 后 ， 发 现 公 司 财产 不 足 清偿 债务 ， 应 当 依 
法 向 人 民法 院 申 请 宣告 破产 。 公 司 经 人 民法 院 裁定 宣告 破产 后 ， 清 算 组 应 当 将 清算 事务 移 
交 给 人 民法 院 。 

(3) 清偿 债务 。 公 司 财产 在 分 别 支 付 清算 费用 、 职 工 的 工资 、 社 会 保险 费用 和 法 定 补 
偿 金 ， 缴 纳 所 欠 税 款 ， 清 偿 公司 债务 后 的 剩余 财产 ， 有 限 责任 公 司 按照 股东 的 出 资 比 例 分 
配 ， 股 份 有 限 公司 按照 股东 持 有 的 股份 比例 分 配 。 清 算 期 间 ， 公 司 存续 ， 但 不 得 开展 与 清 
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算 无 关 的 经 营 活动 。 公 司 财产 在 未 按 上 述 程序 清偿 前 ， 不 得 分 配给 股东 。 
(4) 公司 公告 终止 。 公 司 清算 结束 后 ， 清 算 组 应 当 制 作 清算 报告 ， 报 股东 会 、 股 东 大 
会 或 者 人 民法 院 确认 ， 并 报 送 公司 登记 机 关 ， 申 请 注销 公司 登记 ， 公告 公司 终止。 





本 章 小 结 





公司 法 的 功能 是 对 公司 内 外 法 律 关系 进行 全 面 调整 。 公 司 的 内 部 关系 是 股东 之 间 、 股 东 与 公 
司 之 间 、 公 司 内 部 组 织 结构 之 间 的 关系 。 公 司 的 外 部 关系 是 公司 与 第 三 人 (包括 债权 人 和 债务 人 )、 
公司 与 社会 之 间 的 关系 。 公 司法 负 有 的 重要 使 命 是 通过 对 公司 内 外 法 律 关系 的 法 律 调整 ， 实 现 对 
股东 、 公 司 、 债 权 人 利益 的 保护 和 社会 经 济 秩序 的 维护 。 本 章 以 有 限 责 任 公司 和 股份 有 限 公司 为 
主要 分 析 对 象 ， 反 映 了 《公司 法 ) 平衡 公司 、 股东 和 债权 人 的 合法 权 站 从 村 取 向 ， 





ed 和 


公司 法 (Company Law)、 母 公司 (Parent Ne tio kN 司 (Subsidiary Corporation) 、 有 限 责 任 公 
司 (Limited Liability Company) 、 表 决 要 求 0 ing)、 股 票 (Stock) 、 发 起 人 协议 (Prein Corpo- 
ration Agreement) 、 董 事 (Director) RSS 


全 三 
< 分析 JR 2 
py 4 

2014 年 8 月 8 日 ， 甲 .Zs 麻生 共同 出 资 设立 了 一 涡 和 入 商 作 公 司 。 公 司 示 设 壮 事 会 ， 仅 设 丙 为 
执行 董事 。2015 年 6 月 8 日 中 与 虎 订立 合同 ， ss 所 持 有 的 全 部 股权 以 20 万 元 的 价格 转让 给 成， 
甲 于 同日 分 别 向 乙 、 交 < 江 改 出 拟 转让 股权 给 乙 、 丙 分 别 于 同年 6 月 20 日 和 24 日 回复 ， 
均 要 求 在 同等 ep. de 月 9 日 收 到 甲 的 通知 后 ,至 ?月 15 日 未 
ett et 

公司 股东 会 于 2015 年 2 月 就 2014 年 度 利润 做 出 决议 ， 决 定 将 公司 在 该 年 度 获得 的 可 分 配 利润 68 万 
元 全 部 用 于 分 红 ， 并 在 4 月 底 之 前 实施 完毕 。 至 7 月底 丁 尚未 收 到 上 述 分 红利 润 ， 在 没有 公告 公司 任何 
机 构 和 人 员 的 情况 下 ， 直 接 向 人 民法 院 提起 诉讼 ， 要 求实 施 分 红 决 议 。 

根据 上 述 内 容 ， 分 别 回答 下 列 问题 : 

(1) 丁 未 作 管 复 将 产生 何 种 法 律 效果 ? 并 说 明理 由 。 

(2) 乙 、 丙 均 要 求 在 同等 条 件 下 ， 优 先 受 让 甲 所 持 公司 全 部 股权 ， 应 当 如 何 处 理 ? 

(3) 丁 直接 向 人 民法 院 提起 诉讼 的 行为 是 否 符合 法 律 程序 ? 并 说 明理 由 。 

分 析 与 启示 : 

(1) 丁 未 作 管 复 视 为 同意 转让 。 根 据 规定 ， 股 东 应 就 其 股权 转让 事项 书面 通知 其 他 股东 征求 同意 ， 
其 他 股东 自 接 到 书面 通知 之 日 起 满 30 日 未 答复 的 视 为 同意 转让 。 在 本 案例 中 ， 丁 自 6 月 9 日 收 到 甲 的 
通知 后 满 30 日 未 给 予 答复 ， 视 为 同意 转让 。 

(2) 乙 、 丙 均 主张 优先 购买 权时 ， 协 商 确定 各 自 的 购买 比例 ;协商 不 成 的 ， 按 照 转让 时 各 自 的 出 次 
比例 行使 优先 购买 权 。 公 司 章程 对 此 另 有 约定 的 ， 从 其 约定 。 

(3) 丁 直接 提起 诉讼 符合 规定 。 根 据 规定 ， 公 司 董事 、 高 级 管理 人 员 违 反 法 律 、 行 政法 规 或 者 公司 
章程 的 规定 ， 损 害 股东 利益 的 ， 股 东 可 以 直接 作为 原告 向 人 民法 院 提起 诉讼 。 


NS 
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一 、 简 答题 
1. 简 述 有 限 责 任 公司 的 概念 与 特征 。 
2. 简 述 分 公司 的 法 律 地 位 与 子 公司 的 法 律 地 位 有 什么 不 同 。 
3. 简 述 公司 法 关于 一 人 公司 的 特殊 规定 。 
二 、 不 定 项 选择 题 
甲 是 乙 公司 依法 设立 的 分 公司 。 下 列表 述 中 ， 符 合 公司 法 律 制度 规定 的 是 C ) 
MR Me 
B. 甲 应 有 独立 的 法 人 资格 ， 以 自己 的 名 义 进 行营 业 活动 ”并 独立 承担 民事 责任 
C. 甲 应 有 自己 的 营业 执照 ， 可 以 没有 独立 的 财产 二 俱 独 立 承担 民事 责任 
D 四 应 有 自 己 的 党 业 执照 ， 并 以 自己 的 名 久远 行营 业 活动 ， 但 不 独立 承担 民事 责任 
2. 公司 在 经 营 活动 中 可 以 以 自己 的 财产 为 他 穴 间 供 担保 。 根 据 公司 法 律 制度 的 规定 ， 
下 列 关 于 担保 的 表 术 中， 正确 的 是 ( 、 信 
和 公司 经 理 可 以 沁 定 为 本 公司 的 次 对 供 担保 
上 公司 划 事 失 可 以 决定 为 本 公司 客户 提供 担保 
a 
D. 公司 董事 会 可 以 Re 
3. 张 三 、 李 中: 焉 五 成 立 天 问 投 资 咨询 有 限 公司 ， 张 三 、 李 四 各 以 现金 50 万 元 出 次 ， 
玉 天 以 价值 20 页 元 的 办 公设 备 出 资 。 张 = 任 公 司 童 事 长 ， 李 四 任 公司 总 经 更 。 根 据 公司 
法 律 制度 的 规定 ,公司 成 立 后 ， 股 东 的 下 列 行为 中 ， 构 成 抽逃 出 资 的 有 ( 。 ) 
A. 张 三 与 自己 所 代表 的 公司 签订 一 份 虚假 购 货 合同 ， 以 支付 货款 的 名 义 ， 由 天 问 公 
司 支付 给 自己 50 万 元 
B. 李 四 以 公司 总 经 理 身份 ， 与 自己 所 控制 的 另 一 公司 签订 设备 购置 合同 ， 将 15 万 元 
的 设备 款 虚报 成 65 万 元 ， 并 已 由 天 问 公司 实际 转账 支付 
C. 王 五 擅自 将 天 问 公司 的 笔记 本 电脑 拿 回 家 
D. 三 人 决议 制作 虚假 财务 会 计 报表 虚 增 利润 ， 并 进行 分 配 
4 甲 、 乙 、 两 共同 出 资 设立 了 A 有 限 责任 公司 ， 公 司 章程 未 对 股权 转让 做 出 规定 。 
2015 年 4 月 ， 丙 与 丁 达成 协议 ,将 其 在 A 公司 的 出 资 全 部 转让 给 丁 ， 甲 、 乙 均 不 同意 
下 列 解决 方案 中 ， 不 符合 公司 法 律 制度 规定 的 是 (。。) 
A. 由 甲 或 乙 购买 再 的 出 次 
B. 由 甲 和 乙 共 同 购买 丙 的 出 次 
C. 如 果 甲 、 乙 均 不 愿 购买 ， 丙 无 权 将 出 资 转让 给 丁 
D. 如 果 甲 、 乙 均 不 愿 购买 ， 丙 有 权 将 出 资 转让 给 丁 
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5. 公司 与 合伙 的 主要 区 别 是 (。”)。 
A. 公司 的 营利 性 特征 公司 的 社团 性 特征 
C. 公司 的 法 人 性 特征 D. 人 性 特征 





6. 某 有 限 责任 公司 有 股东 A、B、C、D， 其 中 股东 A 欲 转让 其 出 资 给 股东 以 外 的 人 
甲 ， 下 列 关 于 该 转让 的 表述 中 ， 不 正确 的 是 (。”)。 

A. 如 果 B、C 表示 同意 ， 则 A 可 以 将 其 出 资 转让 给 甲 

B. 如 果 B、C 表示 同意 ， 则 A 转让 的 出 资 与 甲 的 购买 条 件 相 同时 ，D 有 优先 购买 权 
如 果 BB 同 意 , 但 C、D 均 表示 反对 ， 则 A 不 能 向 甲 转让 其 出 资 
如 果 B 同 意 , 但 C、D 均 表 示 反 对 ， 则 C、D 应 当 购买 A 转让 的 出 资 ， 若 不 购买 
视 为 同意 转让 
7. 下 列 各 情形 可 以 担任 股份 有 限 公 司 董事 的 有 ( 。)。， 人 险 
A. 甲 ， 五 年 前 因 交 通 党 事 罪 被 判处 有 期 徒刑 1 年。 <、 
B. 乙 ，66 岁 ， 曾 任 市 政府 副 秘 书 长 ， 现 退休 在 5 
C. 两， 因 曾 经 营 一 独资 企业 欠 下 大 量 借款 ，、 NS i 
D. 丁 ， 两 年 前 被 任命 为 一 0 有 企业 的 厂 长 ， 上任 后 不 久 该 企业 被 
宣告 破产 





DN 


8 美国 某 公司 依照 我 国 《 RS 海 设立 分 支 机 构 ， 下 列 有 关 该 分 支 机 构 
的 表述 正确 的 有 (。)。 NS 
A. 属于 中 国法 他 A 5 生 外 国法 人 分 支 机 构 


C. 独立 承担 民事 南 任 ”> 责任 由 其 外 国 公司 承 担 


9， 人 A 股份 有 限 公司 的 董事 会 由 11 人 4 et 1 人 ， 副 董事 长 2 人 。 该 董事 
会 某 次 会 议 的 下 列 行为 不 符合 《公司 法 ) 规 定 的 有 ( 。 )。 

A. 因 董 吝 长 不 能 出 席 会 议 ， 董 事 长 指定 某 位 副 董 事 长 王 某 主持 该 次 会 议 

B. 通过 了 增加 公司 注册 资本 的 决议 

C. 通过 了 解聘 公司 现任 经 理 ， 由 副 董事 长 王 某 兼任 经 理 的 决议 

D 

















, 会 议 所 有 决议 事项 均 载 人 会 议 记录 后 ， 巾 主持 会 议 的 副 董事 长 王 某 和 记录 员 签 名 
留 档 
10. 有 限 责 任 公司 的 股东 会 ， 必 须 经 代表 2/3 以 上 表决 权 的 股东 通过 的 事项 有 (  “)。 
A. 发 行 公司 债券 
B. 公司 增加 或 减少 注册 资本 ， 合并、 分立 、 解 散 或 者 变更 公司 形式 
C. 修改 公司 章程 
D. 选举 和 更 换 董事 
三 、 案 例 分 析 题 


甲 、 乙 共同 成 立 A 有 限 责任 公司 (简称 A 公司 )， 注 册 资 本 200 万 元 。 其 中 甲 持 有 60%% 股 权 ， 乙 持 有 
40 听 股权 。2014 年 8 月 25 日 ,人 A 公 司 聘请 李 某 为 公司 总 经 理 ， 负 责 公 司 日 常 经 营 管理 。 双 方 约定 ， 除 基 
本 工资 外 ， 李 某 可 从 公司 每 年 税 后 利润 中 提取 1% 作 为 奖金 。 同 时 ，A 公司 股东 会 决议 : 同意 李 某 以 其 
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姓名 作价 10 万 元 出 资 ， 其余 10 万 元 出 资 以 李 某 未 来 从 A 公司 应 分 配 的 奖金 中 分 期 缴纳 。 

2015 年 1 月 初 ， 乙 要 求 退 资 。 经 股东 会 同意 ，1 月 20 日 ，A 公司 与 乙 签订 退 资 协议 ， 约 定 A 公司 向 
乙 返 还 80 万 元 出 资 歼 。1 月 28 日 ，A 公司 向 乙 支付 80 万 元 后 ， 并 向 债权 人 发 出 了 通知 和 公告 。 债 权 人 
再 接 到 通知 后 ， 当 即 提 出 异议 ， 认 为 股东 出 资 后 不 得 撤回 ， 并 要 求 A 公司 立即 清偿 债务 。A 公司 则 以 再 
的 债券 尚未 到 期 为 由 拒绝 清偿 。 


根据 上 述 资料 ， 分 别 回答 下 列 问 题 : 

(1) 李 某 可 否 以 姓名 出 资 ? 并 说 明理 由 。 

(2) 丙 以 股东 出 资 后 不 得 撤回 为 由 反对 乙 退 资 的 主张 是 否 成 立 ? 并 说 明理 由 。 
(3) 丙 是 否 有 权 要 求 A 公司 清偿 未 到 期 债务 ? 并 说 明理 由 。 
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目标 
通过 本 章 学 习 ， 使 学 生 掌握 合同 法 的 基本 原理 、 基 本 制度 、 
合同 的 订立 和 效力 、 合 同 的 履行 、 合 同 的 变更 和 转让 、 合 同 权利 
en ed 
-> < 


决 实际 案例 的 能 力 。 XK 
鸭 >> nhs 

2014 年 7 月 1 日 ， 甲 钢铁 公司 (以 下 简称 四 公司 他 么 建筑 公司 (以 下 简称 乙 公司 ) 发 画 ， 其 中 有 甲 公 
司 生产 的 各 种 型 号 钢材 的 数量 、 价 格 表 和 - 舍 过 车 单 ， 订 货 单 表明 ， 各 种 型 号 钢材 符合 行业 质量 标准 
车 乙 公司 在 8 月 15 日 前 按照 价格 表 购 袋 XC 限 公司 将 满足 供应 ， 并 爱 疆 运送 至 乙 公 司 所 在 地 ， 交 货 后 付 
款 。7 月 10 日 ， 乙 公司 复 函 称 ; 如 车 人 型 等 钢材 每 吨 下 降 0 元 到 公司 愿意 购买 3 000 吨 A 型 号 钢 
材 ， 贵 公司 如 同意 ， 须 在 7 月 31Y 提 前 函告 。7 月 25 日 ， 起 定 接 受 乙 公司 的 购买 价格 ， 在 甲 公司 作 
出 决定 后 同日 收 到 乙 公司 的 撤销 函件 ， 表 示 不 再 需要 型 号 钢材 。7 月 26 日 ， 甲 公司 正式 发 出 确认 
函告 知 乙 公 司 ， 表 示 搂 受 乙 公司 就 A 型 号 钢 村 的 赂 买 数 生 及 价格 ， 并 要 求 乙 公 司 按照 约定 履行 合同 ， 乙 
ein 
方 发 生 争 议 。 

要 求 : 根据 全 间 法 律 制度 的 规定 。 分 别 回答 下 列 问 题 ， 

(1) 2014 年 7 月 1 日 ， 甲 公司 向 乙 公司 发 出 的 函件 是 要 约 还 是 要 约 邀 请 ? 简要 说 明理 由 。 

(2) 2014 年 7 月 10 日 ， 乙 公司 向 甲 公司 回复 的 函件 是 否 构成 承诺 ? 简要 说 明理 由 。 

(3) 乙 公司 主张 买卖 合同 未 成 立 的 理由 是 否 成 立 ? 简要 说 明理 由 。 











5.1 合同 法 概述 


5.1.1 合同 的 概念 、 特征 与 分 类 





1. 合同 的 概念 和 特征 


合同 ， 依 罗马 法 的 定义 ， 是 双方 当事人 之 间 发 生 债权 、 债 务 的 合意 。 在 罗马 法 中 , 合 
同 (Contractus) 一 词 由 “con” “tractus” 组 合 而 成 ， “con” 源 于 “cum”， 有 “ 共 ” 的 
意思 ,“tractus” 意 为 交易 ， 合 起 来 意 为 “ 共 相交 易 ”。 


经 济 法 《_) 教程 


我 国 《合同 法 》 第 2 条 规定 ， 合 同 是 平等 主体 的 自然 人 、 法 人 、 其 他 组 织 之 间 设 立 、 
变更 、 终 止 民事 权利 义务 关系 的 协议 。 同 时 规定 : “婚姻 、 收 养 、 监 护 等 有 关 身 份 关系 的 
协议 , 适用 其 他 法 律 的 规定 。” 

合同 具有 以 下 特征 : 

(1) 合同 是 一 种 民事 法 律 行为 。 

(2) 合同 是 两 方 以 上 当事人 意思 表示 一 致 的 民事 法 律 行为 。 

(3) 合同 是 以 设立 、 变 更 、 终 止 民事 权利 义务 关系 为 目的 的 民事 法 律 行为 。 

(4) 合同 是 当事人 各 方 在 平等 、 自 愿 的 基础 上 实施 的 民事 法 律 行为 。 

2. 合同 的 分 类 

1) 双 务 合同 与 单 务 合同 

根据 合同 当事人 双方 是 否 互 负 给 付 义务 ， 可 以 将 合同 分 为 观 务 合同 和 单 务 合同 。 

tp te 如 买卖 、 互 易 、 全 车 同 。 单 务 合同 是 指 仅 
有 一 方 当事人 负 给 Hi 赠 予 、 借 用 即 为 单 务 合同 > 

2) 有 偿 合 同 与 无 偿 合 站 

人 和 人 民有 人 人 人 办 以 将 合同 分 为 有 偿 合 同和 无 偿 





[EE] 同 。 
有 偿 合 同 是 指 当 事 人 一 方 享有 合同 RS 二 必须 向 对 方 当事人 偿付 相应 代价 的 合 
同 。 买卖、 租 任 、 保 险 等 合同 是 其 典 玲 必 充 偿 合 同 是 指 当事人 一 方 享有 合同 约定 的 利益 ， 
但 无 须 付出 相应 代价 的 合同 ， PN MARA 

3) 诺 成 合同 与 实践 合同 7 

RT 汪 租 合同 分 为 成全 同和 站 合 

名 全息 + 同 。 实 践 合同 是 指 除 当 事 
玉 思 表示 一 数 处、 还 须 安仁 标的 物 才能 

4) 要 式 谷 同 与 不 要 式 合同 

根据 合同 的 成 立 是 否 须 采用 法 律 要 求 的 形式 为 要 件 ， 可 以 将 合同 分 为 要 式 合同 和 不 要 
式 合同 。 

要 式 合同 是 指法 律 要 求 必须 具备 一 定形 式 的 合同 。 融 资 租赁 合同 、 建 设 工程 合同 即 为 
要 式 合同 。 不 要 式 合同 是 指 当事人 订立 合同 无 须 采用 特定 形式 即 可 生效 的 合同 。 应 指出 
不 要 式 合同 并 不 排斥 当事人 采用 书面 、 公 证 等 特定 形式 ,允许 当事人 自由 选择 合同 的 
形式 。 

5) 主 合同 与 从 合同 

根据 合同 是 否 须 以 其 他 合同 的 存在 为 前 提 而 存在 ， 可 以 将 合同 分 为 主 合同 和 从 合同 。 

主 合同 是 无 顷 以 其 他 合同 的 存在 为 前 提 即 可 独立 存在 的 合同 。 从 合同 是 必须 以 其 他 合 
同 的 存在 为 前 提 才 可 存在 的 合同 ， 如 保证 合同 。 


5. 1.2 合同 法 的 概念 


合同 法 是 调整 平等 主体 之 间 设立 、 变 更 、 终 止 财产 权利 义务 的 合同 关系 的 法 律 规范 的 
总 称 。 它 主要 规范 合同 的 订立 、 合 同 的 效力 及 合同 的 懂行、 变更、 解除、 保全 、 违 约 责任 
等 问题 。 
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1999 年 3 月 15 日 ,第 九 届 全 国人 民 代表 大 会 第 二 次 会 议 通过 了 《中 华人 民 共 和 国 合 
同 法 》( 以 下 简称 《合同 法 ))。《 合 同 法 》 分 为 总 则 、 分 则 、 附 则 三 篇 ， 共 23 章 428 条 ， 
自 1999 年 10 月 1 日 起 实施 。 


5. 1.3 合同 法 的 基本 原则 


合同 法 的 基本 原则 是 贯穿 整个 合同 法 制度 中 的 根本 准则 ， 是 制定 、 解 释 、 执 行 和 研究 
合同 法 的 出 发 点 。 

1. 平等 原则 

《合同 法 》 第 3 条 规定 : 合同 当事人 的 法 律 地 位 平等 ， 一 方 不 得 将 自己 的 意志 强加 给 
另 一 方 。 平 等 原则 具体 表现 是 ， 在 具体 的 合同 关系 中 当事人 的 地 位 平等 :合同 主体 受 平等 
的 法 律 保护 。 LT 
2. 自愿 原则 忆 

《合同 法 》 第 4 条 规定 ， 当 事 人 依法 享有 自愿 订 交 合同 的 权利 ， 任 何 单位 和 个 人 不 得 
和 人 汪汪 
@ 对 合同 相对 人 的 选择 权 ，@ 合 同 内 容 的 确定 权 : @ 合 同 变更 和 解除 权 ;@ 违 约 责任 的 约 
定 权 ; @ 解 决 合同 争议 方式 的 选择 权 信 加 合同 形式 的 选择 权 。 

NANN 


3. 公平 原则 RY x 

《合同 法 》 第 5 条 规定 ,当事人 应 当 遵守 公平 原则 确定 各 方 的 权利 和 义务 。 以 利益 均 
稀 为 价值 判断 标准 的 公 音 原则 ， 要 求 合同 当事人 的 术 利 义务 要 对 等 、 还 体现 在 对 免责 条 款 
眼 制 、 韦 约 责任 的 承担 等 方面 要 以 公平 观念 为 核心。 
4. ee 办 
《合同 法 ) 第 6 条 规定 ;当事人 行使 权利 、 懂 行 义务 应 当 遵循 诚实 信用 原则 。 诚 实 信 
原则 是 债权 法 中 的 “帝王 规则 ”， 它 要 求 合同 当事人 在 行使 权利 、 履 行 义务 时 要 做 到 相 
忠诚 、 遵 守 许诺、 讲究 信誉。 具体 表现 为 ， 当 事 人 在 订立 合同 时 ， 要 真实 地 向 对 方 当 事 
陈述 合同 的 有 关 情况 ， 努 力促 成 合同 的 成 立 与 生效 ， 在 合同 订立 后 ， 要 认真 地 做 好 履行 
同 的 准备 工作 ， 在 合同 的 履行 过 程 中 。 要 积极 履行 法 律 和 合同 规定 的 义务 ， 在 合同 履行 
完毕 后 ， 当 事 人 还 要 根据 诚实 信用 原则 履行 相应 的 附 随 义务 ;合同 需要 解释 时 ， 当 事 人 应 
当 妥 善 平衡 当事人 的 利益 ， 公 平 合理 地 确定 合同 的 内 容 。 

5. 遵守 公 序 良 俗 原则 

《合同 法 》 第 7 条 规定 ， 当事人 订立 、 履 行 合同 应 当 遵守 法 律 、 行 政法 规 ， 尊 重 社会 
公德 ， 不 得 扰乱 社会 经 济 秩序 ， 损 害 社会 公共 利益 。 公 序 良 俗 是 公共 秩序 和 善良 风俗 的 合 
称 。 公 共 秩序 是 指 满足 社会 和 谐 发 展 的 社会 公共 利益 。 善 良 风俗 是 指 符合 社会 主义 精神 文 
明 要 求 的 社会 公共 道德 ， 
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5. 2 合同 的 订立 


5. 2.1 合同 订立 的 形式 


《合同 法 》 第 10 条 规定 : “当事人 订立 合同 ， 有 书面 形式 、 口 头 形式 和 其 他 形式 。 法 
律 、 行 政法 规 规定 采用 书面 形式 的 ， 应 当 采 用 书面 形式 。 当 事 人 约定 采用 书面 形式 的 ， 应 
当 采 用 书面 形式 .” 其 他 形式 一 般 为 推定 形式 和 沉默 形式 。 推 定形 式 ， 指 合同 当事人 以 表 
明 法 律 意图 的 间接 行为 而 不 是 通过 语言 文字 ， 表 示 合同 的 存在 及 内 容 的 形式 。 

【例题 5- 1】 A 与 B 签 订 一 试用 买卖 合同 约定 A 交付 笔记 本 电脑 给 了，B 试 用 2 个 月 以 后 决定 是 
否 购买 ， 试 用 期 从 8 月 1 日 至 10 月 1 日 。9 月 15 日 ， B 将 笔记 本 电脑 转卖 给， 请 问 : B 的 行为 于 法 律 
上 有 何 效力 ? «< 

【例题 5- 2〗 设 上 例 中 直至 10 月 6 日 . B 既 不 表示 购买 。 ea 则 B 的 行为 于 法 律 上 有 
何 效力 ? ,人 


5. 2.2 合同 订立 的 内 容 


SN 
合同 的 内 容 是 指 当事人 经 过 协商 达 TT 合同 的 内 容 由 
当事人 约定 ,但 是 《合同 法 》 为 缔约 和 提供 示范 ， 不 过 这 些 条 款 并 不 是 任何 合同 都 必须 
具备 的 条 款 ， 而 只 是 一 种 提示 性 条 款 。》， XU、 

(1) 当事人 的 姓名 (名 称 ) 和 住所 。 多 

(2) 标的 。 X-- > 

(3) 数量 和 质量 、 

(4) 价款 或 酬金 3 节 纪 

(5) 履行 的 期 限 、 地 点 和 方式 。 后 

(6) 违约 责任 。 

(7) 解决 争议 的 方式 。 
5. 2. 3 合同 订立 的 程序 

合同 的 订立 一 般 经 过 两 个 阶段 ， 即 要 约 和 承诺 。 

1. 要 约 

1) 要 约 的 概念 和 要 件 

要 约 是 指 希 望 和 他 人 订立 合同 的 意思 表示 。 发 出 要 约 的 一 方 为 要 约 人 ， 要 约 所 指向 人 
称 为 受 要 约 人 。 

要 约 的 构成 要 件 如 下 : 

(1) 要 约 必须 是 特定 人 所 为 的 意思 表示 。 

(2) 要 约 必 须 是 向 要 约 人 希望 与 之 缔结 合同 的 受 要 约 人 发 出 。 但 是 在 特殊 情况 下 ， 要 
约 人 也 可 以 向 不 特定 人 发 出 要 约 ， 如 商业 广告 的 内 容 符合 要 约 规定 的 ， 视 为 要 约 。 

(3) 要 约 必 须 具 有 缔结 合同 的 目的 。 
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合 同 法 ,4: 蕴 纸 

(4) 要 约 的 内 容 必须 具体 确定 。 

(5) 要 约 必须 表明 要 约 人 得 到 承诺 时 即 受 其 约束 的 意思 。 

2) 要 约 邀 请 

要 约 邀 请 是 指 希 望 他 人 向 自己 发 出 要 约 的 意思 表示 。 要 约 与 要 约 邀 请 有 以 下 几 方 面 的 
区 别 ， 

(1) 要 约 必 须 包 括 未 来 可 能 订立 合同 的 主要 内 容 ， 而 要 约 邀 请 的 内 容 对 于 合同 来 说 则 
是 不 完整 、 不 具体 的 。 

(2) 要 约 中 含有 一 种 法 律 约束 力 的 意思 表示 ， 即 一 经 受 要 约 人 承诺 ， 要 约 人 则 应 承担 
要 约 所 约定 的 义务 ， 而 要 约 邀 请 则 不 含有 。 

(3) 要 约 往往 是 向 特定 人 发 出 ， 而 要 约 邀 请 一 般 则 是 向 不 特定 人 发 出 。 











Ry 知识 要 点 提醒 I 

根据 我 国 《 合 同 法 》 第 15 条 的 规定 ， 寄 送 价目 表 、 拍 卖 公告 、 报 本 公告 招股 说 明 书 、 商 业 广 告 等 
为 要 约 邀 请 ;商业 广告 的 内 容 符合 要 约 规定 的 ， 视 为 要 约 。 | 

【例题 5- 3】 甲 对 乙 说 : 的 手 权 ，、 人 和 从 500 元 。” 

甲 对 乙 说 :“ 我 愿意 卖 掉 我 的 手机 ， 价 格 为 500 元 :SN 

请 问 ， 以 上 两 个 例子 中 甲 的 意思 表示 是 否 均 构 

3) 要 约 生效 的 时 间 SS- 

Be 8 对 要 约 人 和 受 要 约 产生 法 律 效力 。 我 国 《 合 同 
法 》 第 16 条 第 1 款 规 定 : “要 约 达 re 纵 pfo 过 过 方式 不 间 ， 其 到 达 时 
间 的 确定 也 不 同 。 采 用 直接 送 达 方式 发 出 要 约 的 , 沁 载 要 约 的 文件 交 给 受 要 约 人 时 即 为 送 
达 ; 采用 普通 邮寄 方式 送 达 的 ， 以 受 要 约 人 收 要 约 文 人 或 者 要 约 到 达 受 要 约 人 的 信箱 的 
时 间 为 到 达 时 间 ; 采 用 数据 电文 方式 发 出 要 约 的 ， 电 文 进入 收 件 人 指定 特定 系统 的 时 间或 
者 未 指定 特定 系统 情况 下 电文 进入 收 件 人 的 和 在 何 系统 的 首次 时 间 为 要 约 到 达 的 时 间 。 
4) 要 约 的 撤回 、 撤 销 与 失效 
要 约 的 撤回 是 指 要约 在 发 生 法 律 效力 之 前 ， 要 约 人 欲 使 其 丧失 法 律 效力 的 意思 表示 。 
《合同 法 》 第 17 条 规定 : “要 约 可 以 撤回 。 撤 回 要 约 的 通知 应 当 在 要 约 到 达 受 要 约 人 之 前 
或 者 与 要 约 同 时 达到 受 要 约 人 。” 
要 约 的 撤销 是 指 要 约 在 发 生 法 律 效 力 之 后 ， 要 约 人 和 欲 使 其 丧失 法 律 效力 的 意思 表示 。 
《合同 法 》 第 18 条 规定 : “要 约 可 以 撤销 。 撤 销 要 约 的 通知 应 当 在 受 要 约 人 发 出 承诺 通知 
之 前 到 达 受 要 约 人 。” 但 是 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 要约 不 得 撤销 。 

(1) 要 约 人 确定 了 承诺 期 限 或 者 以 其 他 形式 明示 要 约 不 可 撤销 。 

(2) 受 要 约 人 有 理由 认为 要 约 是 不 可 撤销 的 ， 并 已 经 为 履行 合同 做 了 准备 工作 。 

有 下 列 情形 的 ， 要 约 失效 。 

(1) 拒绝 要 约 的 通知 到 达 要 约 人 。 

(2) 要 约 人 依法 撤销 要 约 。 

(3) 承诺 期 限 届满 ， 受 要 约 人 未 作出 承诺 。 

(4) 受 要 约 人 对 要 约 的 内 容 作出 了 实质 性 的 变更 。 

【例题 5- 4 多 选 题 】 甲 公司 主张 乙 公 司 违约 ， 己 公司 则 主张 合同 未 成 立 ， 其 理由 是 自己 向 甲 公司 发 
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出 的 要 约 已 经 撤销 。 根 据 合同 法 律 制度 的 规定 ， 在 甲 公司 可 能 提出 的 下 列 理由 中 ， 可 以 被 人 民法 院 认定 
为 乙 公 司 撤销 要 约 不 能 成 立 的 证 据 有 ( )s 

A. 乙 公司 在 要 约 中 规定 了 承诺 期 限 

B. 尽管 乙 公 司 在 要 约 中 未 约定 承诺 期 限 ， 但 甲 公 司 在 接 到 要 约 后 即 已 为 履行 合同 做 了 准备 工作 

C. 乙 公司 在 要 约 中 明确 表示 等 待 甲 公司 的 答复 

DD. 甲 公 司 发 出 承诺 后 才 收 到 乙 公 司 撤销 要 约 的 通知 

【答案 】 ACD 

【例题 5- 5 单 选 题 】 甲 公司 于 4 月 1 日 向 己 公司 发 出 订购 一 批 实木 沙发 的 要 约 ， 要求 乙 公司 于 4 月 
8 日 前 答复 。4 月 2 日 乙 公司 收 到 该 要 约 。4 月 3 日 甲 公司 欲 改 向 两 公司 订购 实木 沙发 ， 过 向 乙 公司 发 出 
撤销 要 约 的 信件 ， 该 信件 于 4 月 4 日 到 达 己 公司。4 月 5 日 甲 公司 收 到 乙 公司 的 回复 ， 乙 公司 表示 暂 无 实 
木 沙发 ， 问 甲 公司 是 否 愿 意 选 购 布 衣 沙 发 。 根 据 合 同 法 律 制度 的 规定 ， 甲 公司 要 约 失 效 的 时 间 是 ( Ns 


A. 4 月 3 日 B 4 月 4 日 C. 4 月 5 日 D. 4 月 8 日 
[答案 】 C ,从 
2. 承诺 \ 


1) 承诺 的 概念 和 要 件 

承诺 是 受 要 约 人 同意 要 约 的 意思 表示 。 SS 并 送 达 到 要 约 人 ， 合 同 即 告 成 

。 承 诺 的 有 效 要 件 包括 以 下 几 个 : 

(1) 承诺 必须 由 受 要 约 人 做 出 。 sa 可 由 其 本 人 或 者 授权 的 代理 人 
做 出 。 v 
(2) A A 的 承诺 ， 视 为 向 要 约 人 做 出 的 
承诺 。 

(3) 随 的 方式 必须 符 守 要 的 的 要 求 ， 根据 ey 第 22 条 的 规定 ， 承 诺 应 当 以 
通知 的 内 容 做 出 ,但 根据 交易 习惯 或 者 要 约 表 可 以 通过 行为 做 出 承诺 的 除外 。 

(4) 承诺 的 内 容 有 与 要 约 的 内 容 一 致 涉 合同 的 标的 、 < 价款 或 者 报酬 、 履 
行 期 限 、 履 行 地 点 和 方式 、 违约 责任 和 解决 刍议 方法 等 条 款 合同 的 实质 性 内 容 。 受 要 
约 人 对 这 些 内 容 的 变更 ， 即 对 要 约 内 容 的 实质 性 变更 ， es 而 是 新 要 约 。 但 承诺 
对 要 约 的 内 容 做 出 非 实质 变更 的 ， 除 要 约 人 及 时 表示 反对 或 者 要 约 表 明 承 诺 不 得 对 要 约 的 
内 容 做 出 任何 变更 的 以 外 ， 属 于 有 效 承 诺 ， 合 同 的 内 容 以 承诺 的 内 容 为 准 。 

(5) 承诺 须 在 要 约 有 效 期 内 到 达 要 约 人 。 承 诺 的 迟到 是 承诺 在 承诺 期 限 届满 后 到 达 要 
约 人 。 受 要 约 人 超过 承诺 期 限 发 出 承诺 的 ， 除 要 约 人 及 时 通知 受 要 约 人 该 承诺 有 效 的 以 
外 ， 为 新 要 约 。 受 要 约 人 在 承诺 期 限 内 发 出 承诺 ， 按 照 通 常情 况 能 够 及 时 到 达 要 约 人 ， 但 
因 其 他 原因 承诺 达到 要 约 人 时 超过 承诺 期 限 的 ， 除 要 约 人 及 时 通知 受 要 约 人 因 承 诺 超过 期 
限 不 接受 该 承诺 的 以 外 ， 该 承诺 有 效 。 

2) 承诺 的 生效 与 撤回 

承诺 通知 达到 要 约 人 时 生效 。 承 诺 不 需要 通知 的 ， 根 据 交易 习惯 或 者 要 约 的 要 求 做 出 
承诺 的 行为 时 生效 。 

采用 数据 电文 形式 订立 合同 的 ， 承 诺 到 达 时 间 的 确定 ， 如 同 要 约 达到 的 时 间 确 定 。 

承诺 可 以 撤回 ， 但 撤回 承诺 的 通知 应 当 在 承诺 通知 到 达 要 约 人 之 前 或 者 与 承诺 通知 同 
时 达到 要 约 人 。 

【例题 5- 6 单 选 题 】 2015 年 4 月 30 日 ， 甲 以 手机 短信 形式 向 乙 发 出 购买 一 台 笔记 本 电脑 的 要 约 ， 
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乙 于 当日 回 短信 同意 要 约 。 但 由 于 五 一 期 间 短 信 系 统 繁忙 ， 甲 于 5 月 3 日 才 收 到 乙 的 短信 ， 并 因为 个 人 

原因 5 月 8 日 才 阅 读 到 乙 的 短信 ， 后 于 9 日 回复 乙 “ 短 信 收 到 ”。 根 据 合同 法 律 制度 的 规定 ， 甲 乙 之 间 买 

卖 合同 的 成 立时 间 是 ( 和 


A. 2015 年 4 月 30 日 B. 2015 年 5 月 3 日 
C. 2015 年 5 月 8 日 D. 2015 年 5 月 9 日 
【答案 】 B 


5. 2.4 格式 条 款 合同 


1. 格式 条 款 的 概念 

《合同 法 》 第 39 条 第 2 款 规定 格式 条 款 是 当事人 为 了 重复 使 用 而 预先 拟定 ， 并 在 订 
立 合同 时 未 与 对 方 协商 的 条 款 。 

2. 格式 条 款 的 订立 规则 F cA 

1 科 名 | 这 ， 天 用人、 提 人 区 
循 公平 原则 确定 当事人 之 间 的 权利 和 义务 ， 并 采取 合 避 的 方式 提请 对 方 注意 免除 或 者 限制 
其 责任 的 条 款 ， 按 照 对 方 的 要 求 ， 对 该 条 效 也 以 说 是 ~ 

3. 格式 条 款 的 无 效 ,AX 

《合同 法 》 第 40 条 规定 ， 格式 条 款 其 有 本 法 第 52 条 和 第 53 条 规定 情形 的 ， 或 者 提供 
作坊 和 二 方 队 其 任 、 加 重 对 交 误 证、 排队 对 方 二 要 外 的， 该 条- 

0 提供 格式 条 款 一 方 锡 除 其 吉 任 、 加 重 对 方才 中 际 对 方 主要 权利 的 ， 该 条 款 
无 效 。 Eh Ca 

Co 二 让 、 肝 于 合同 ， 吉 和 国家 和 益 ， 环 让 通 ， 所 国家 、 人 人 
或 第 三 人 利益 ， 以 合法 形式 拖 盖 非法 目的 损害 社会 公共 利益 ， 违 反 法 律 、 行 政法 规 强 制 
性 规定 。 具 有 这 些 情形 的 ， 格 式 条 款 无 效 > 

(3) 造成 对 六 人 身 伤害 的 免责 条 款 和 因 故 意 或 者 重大 过 失 造 成 对 方 财产 损失 的 免责 条 
款 无 效 。 

4 格式 条 款 的 解释 

《合同 法 》 第 41 条 规定 :对 格式 条 款 的 理解 发 生 争 议 的 ， 应 当 按照 通常 理解 予以 解 
释 。 对 格式 条 款 有 两 种 以 上 解释 的 ， 应 当做 出 不 利于 提供 格式 条 款 一 方 的 解释 。 格 式 条 款 
和 非 格式 条 款 不 一 致 的 ， 应 当 采 用 非 格式 条 款 。 


5. 2.5 缔约 过 失 责 任 
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. 缔约 过 失 责 任 的 概念 及 构成 要 件 
缔约 过 失 责任 理论 ， 是 德国 著名 法 学 家 耶 林 最 早 系统 提出 的 。 缔 约 过 失 责 任 是 指 缔约 
一 方 当 事 人 违反 诚实 信用 原则 所 应 承担 的 先 合同 义务 ， 而 造成 对 方 信赖 利益 的 损失 所 应 承 
担 的 民事 赔偿 责任 。 

(1) 一 方 当事人 违反 了 诚实 信用 原则 所 负担 的 义务 。 

(2) 缔约 相对 人 利益 因此 蒙受 了 损失 。 这 种 损失 有 两 种 形态 ，@D 信 和 赖 利益 的 损失 。 即 
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一 方 当 事 人 在 与 另 一 方 订立 合同 的 过 程 中 ， 基 于 信赖 关系 相信 合同 最 终 会 成 立 ， 然 而 由 于 
对 方 的 过 失 导致 合同 不 成 立 或 者 无 效 而 造成 的 损失 ; 加 一 方 在 缔约 过 程 中 没有 尽 到 照顾 、 
保护 义务 而 造成 他 方 损失 。 

(3) 行为 有 过 错 。 缔约 过 失 责 任 中 的 过 错 包 括 故意 和 过 失 。 


2. 缔约 过 失 责 任 的 主要 类 型 


《合同 法 》 第 42 条 规定 ， 当 事 人 在 订立 合同 过 程 中 有 下 列 情形 之 一 ; 给 对 方 造成 损失 

的 ， 应 当 承 担 损害 赔偿 责任 。 

(1) 假借 订立 合同 ， 恶 意 进行 磋商 ， 即 没有 订立 合同 的 意思 ， 而 是 为 了 损害 对 方 或 者 
他 人 的 利益 才 与 对 方 谈判 。 

(2) 故意 隐瞒 与 订立 合同 有 关 的 重要 事实 或 者 提供 虚假 情况 。 

(3) 有 其 他 违背 诚实 信用 原则 的 行为 。 从 

3. 缔约 过 失 责 任 的 赔偿 范围 

根据 《合同 法 》 第 42 条 规定 ， wap 

具体 而 言 

(1) 在 合同 不 成 立 或 虽 已 成 立 但 被 宣告 无 驱 访 久 销 的 情况 下 ， 构成 缔约 过 失 的 一 方 
应 赔偿 对 方 的 直接 损失 通常 包括 Dh 如 资料 费 、 通 信 费 、 差 旅费 ， 加 准备 民 
行 合同 所 支出 的 费用 。 如 因 信赖 合同 进行 的 接 货 、 进 货 准备 工作 ， 与 第 三 人 签订 
连环 购销 合同 等 ，@ 受 害 人 支出 上 i Ne 

问 接 损失 是 指 表 失 了 与 第 写 估 号 订立 合同 的 机 会 所 疡 生 隐 损失， 这些 损失 必须 是 在 可 
以 客观 预见 的 范围 内 ， 站 Rd 大 人 

(2) 由 于 一 方 当 i 保护 义务 而 使 对 方 遭 受 人 身 损 
省 时 ， 应 赔偿 因此 放生 的 实际 财产 损失 。 

(3) 由 于 二 方 当事人 在 订立 合 合同 的 过半 末 到 通知 说 明 义 务 而 使 对 方 遭 受 财产 损 
害 时 ， 也 应 赌 偿 因 引产 生 的 实际 财产 损失 。 

此 外 ， 具 体操 作 中 应 注意 以 下 问题 ; 

第 一 ,损害 发 生 后 ， 如 果 受 害 方 没有 积极 采取 适当 措施 ， 防 止 损失 护 大， 就 扩大 的 部 
分 不 得 要 求 赔偿 。 

第 二 ， 一 般 而 言 ， 缔 约 人 的 信赖 利益 不 能 高 于 其 履行 利益 。 

第 三 ,缔约 过 失 责 任 中 如 果 受 害 人 有 过 错 ， 则 应 适用 过 失 相 抵 原 则 。 






































5.3 合同 的 效力 
合同 的 效力 也 称 为 合同 的 法 律 效力 ， 是 指 已 经 成 立 的 合同 在 当事人 之 间 产 生 法 律 约 
束 力 。 
5. 3. 1 合同 的 生效 


合同 的 生效 ， 是 指 已 依法 成 立 的 合同 发 生 法 律 上 的 效力 。 合 同 的 生效 与 合同 的 成 立 是 
两 个 不 同 的 概念 。 合 同 的 成 立 ， 是 指 当事人 经 过 要 约 和 承诺 ， 意 思 表 示 一 致 而 达成 协议 。 
Wh 
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它 主要 解决 合同 是 否 存 在 的 问题 。 

《合同 法 》 第 44 条 第 1 款 规定 :“ 依 法 成 立 的 合同 ， 自 成 立时 生效 。” 根 据 合同 类 型 的 
不 同 ， 具体 又 可 分 为 以 下 两 种 情况 : 

(1) 法 律 、 行 政法 规 规定 应 办 理 批准 、 登 记 手 续 方才 生效 的 合同 ， 依 照 规定 在 办 理 批 
准 、 登 记 手续 后 生效 。 

(2) 附 生 效 条 件 的 合同 ， 自 条 件 成 就 时 生效 。 附 解除 条 件 的 合同 ， 自 条 件 成 就 时 失 
效 。 当 事 人 不 正当 地 阻止 条 件 成 就 的 ， 视 为 条 件 成 就 ; 不 正当 地 促成 条 件 成 就 的 ， 视 为 条 
件 不 成 就 。 附 生效 期 限 的 合同 ， 自 期 限 届 至 时 生效 。 附 终止 期 限 的 合同 ， 自 期 限 届满 时 
失效 。 

【例题 5- 7】 甲 、 乙 订立 一 房屋 租赁 合同 ， 约 定 若 甲 父 死亡 ， 则 甲 提供 房屋 供 乙 居住 。 请 问 : 该 合 
同 是 附 条 件 还 是 附 期 限 的 合同 ? A 


KS 

5. 3. 2 有效 合 同 KK 

有 效 合同 ， 是 指 已 成 立 的 合同 因 具 备 了 合同 生效 的 要 件 ; 能 依 合同 的 约定 产生 相应 的 
法 律 约束 力 的 合同 。 一 般 说 来 ， Wt 条 件 ; 

1. 当事人 具有 相应 的 行为 能 力 .wou 

人 人 Wj 有 机 4 事 人 委托 代理 人 代为 订立 合同 时 ,代理 
人 不 仅 应 当 具 有 相应 的 行为 能 力 ， .还 应 当 在 :委托 代理 权限 内 进行 ， 该 代理 行为 的 法 律 后 果 
直接 归属 被 代理 人 。 如 果 行 为 人 没有 代理 权 、 超越 代理 权 或 代理 权 终止 后 仍 以 被 代理 人 的 


名 义 订立 合同 ， 相对 人 有 理 而 相信 行为 人 有 代理 权 而 与 其 订立 合同 的 ， 构成 表 见 代理 ， 该 
ee NA 

2. 当事人 意思 表示 真实 WW 

当事人 意 四 入 站 实 是 指 妆 Ld 致 的 。 以 欺诈 、 胁 
迫 的 手段 订立 的 舍 同 ， 损 害 国 家 利益 的 ， 必 然 无 效 。 当 事 人 以 散 诈 、 胁 迫 、 乘 人 之 危 的 手 
段 ， 使 对 方 在 违背 真实 意思 的 情况 下 订立 的 合同 ， 相 对 一 方 享有 请 求 变更 或 者 撤销 的 
权利 。 

3. 合同 的 内 容 不 违反 法 律 和 社会 公共 利益 

合同 的 内 容 和 订立 目的 应 当 不 得 违背 法 律 的 强制 性 规定 ， 不 得 损害 国家 、 集 体 或 第 三 
人 的 利益 ， 不 得 违反 社会 秩序 和 善良 风俗 。 


5. 3.3 无 效 合同 




















1. 无 效 合同 的 概念 

无 效 合同 就 是 指 合同 虽然 已 经 成 立 ， 但 因 其 在 内 容 和 形式 上 违反 了 法 律 、 行 政法 规 的 
ee 公共 利益 ， 因 而 被 确认 为 无 效 的 合同 。 he ds 一 种 是 

整个 合同 的 无 效 ; 另外 一 种 情况 是 合同 部 分 条 款 无 效 ， 这 不 影响 合同 其 他 部 分 的 效力 ， 
他 部 分 仍然 是 有 效 的 。 而 且 合 同 无 效 不 影响 合同 中 独 各 看 性 的 有 关 着 六 议 才 流 的 条 入 
效力 。 
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2. 无 效 合同 的 种 类 

1) 一 方 以 欺诈 、 胁 迫 手段 订立 合同 ， 上 损害 国家 利益 

所 谓 欺诈 ， 是 指 一 方 当事人 采取 隐 螨 事实 真相 或 者 捏造 虚假 情况 的 手段 ,使 他 人 陷入 
错误 而 订立 的 合同 。 胁 迫 是 指 以 将 来 要 发 生 的 损害 或 以 直接 施加 损害 相 威胁 ， 使 对 方 产生 
恐惧 并 因此 而 订立 合同 。 

2) 双方 恶意 串通 ， 损 害 国家 、 集 体 、 第 三 人 利益 

恶意 串通 的 合同 要 求 当 事 人 有 通 谋 的 故意 、 通 谋 的 行为 以 及 损害 国家 、 集 体 或 第 三 人 
的 故意 。 

3) 以 合法 形式 掩盖 非法 目的 

如 名 为 联营 实 为 借贷 的 联营 协议 ， 通 过 合法 的 买卖 达到 隐匿 财产 、 逃 避 债务 的 目的 。 

4) 损害 社会 公共 利益 

所 谓 社会 公共 利益 ， 是 指 社会 公共 秩序 和 善良 风俗 。 co 

5) 违反 法 律 、 行 政法 规 的 强制 性 规定 

例如 ， 依 《合同 法 》 第 53 条 的 规定 ， 加 ER 第 一 ， 造 成 
对 方 人 身 伤害 的 ; 第 二 yn ey ad 产 损失 的 。 

3. 合同 无 效 的 法 律 后 果 


合法 和 是 和 六 让 合同 得 多 时 二 应 当 予 以 返还 ; 不 
能 返还 或 者 没有 必要 返还 的 ， 应 当 名 得。 有 过 错 的 一 六 当 赔 偿 对 方 因此 所 受 到 的 损 
失 ， 双 方 都 有 过 错 的 ， 应 当 各 家 承担 相应 的 责任 。 


5 3.4 可 搬 销 合同 2 











i 可 当铺 全 罗 的 训 信和 特 入 EN 

可 撤销 的 耸 同 % 又 称 可 可 变更 或 可 撤销 的 从 同 ， 是 指 当 事 人 在 订立 合同 时 ， 因 意思 表示 
不 真实 ， 法 律 允 许 撤销 权 人 通过 行使 撤销 权 而 使 已 经 生效 的 合同 归于 消灭 可 撤销 合同 具 
有 以 下 特征 ， 

(1) 可 撤销 合同 在 被 撤销 前 是 有 效 的 。 只 有 在 被 撤销 后 才 是 自 始 无 效 的 。 

(2) 可 撤销 合同 的 发 生 事由 是 因 当事人 的 意思 表示 有 缺陷 。 

(3) 可 撤销 合同 是 由 有 撤销 权 的 当事人 通过 行使 撤销 权 来 实现 的 。 

2. 可 撤销 事由 

(1) 因 重 大 误解 而 订立 的 合同 。 所 谓 重 大 误解 ， 是 指 行为 人 因 对 行为 的 性 质 ， 对 方 当 
事 人 ,标的 物 的 种 类 、 质 量 、 规 格 和 数量 等 的 错误 认识 使 行为 的 后 果 与 自己 的 意思 相 韦 
背 ， 并 造成 较 大 损失 的 情形 。 

(2) 显 失 公 平 的 合同 。 所 谓 显 失 公 平 ， 是 指 一 方 当事人 利用 优势 或 者 利用 对 方 没有 经 
验 ， 致 使 双方 的 权利 义务 明显 违反 公平 、 等 价 有 偿 原则 的 情形 。 

(3) 一 方 以 欺诈 、 胁 迫 的 手段 或 乘 人 之 危 ， 使 对 方 在 违背 真实 意思 的 情况 下 订立 的 合 
同 。 所 谓 乘 人 之 危 ， 是 指 行为 人 利用 他 人 的 为 难处 境 或 紧迫 需要 ， 强 迫 对 方 接受 某 种 明显 
不 公平 的 条 件 并 做 出 违背 其 真实 意思 的 表示 。 
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3. 撤销 权 的 行使 

在 欺诈 、 胁 迫 、 乘 人 之 危 的 合同 中 ， 仅 受害 方 可 以 行使 撤销 权 ; 在 显 失 公平 、 重 大 误 
解 的 合同 中 ， 当 事 人 双方 均 可 行使 撤销 权 。 撤 销 权 人 应 向 法 院 或 者 仲裁 机 构 请 求 变更 或 撤 
销 合同 法院 或 者 仲裁 机 构 不 得 主动 撤销 。 当 事 人 请 求 变更 的 ， 人 民法 院 或 仲裁 机 构 不 得 
撤销 。 当 事 人 请 求 撤 销 的 ， 人 民法 院 或 仲裁 机 构 可 酌情 予以 变更 或 撤销 。 

4. 撤销 权 的 消灭 

有 下 列 情形 之 一 时 撤销 权 消 灭 : 

(1) 具有 撤销 权 的 当事人 自 知道 或 者 应 当知 道 撤销 事由 之 日 起 一 年 内 没有 行使 撤销 权 
的 。 该 “一 年 ”的 时 间 为 除 扩 期间， 是 不 变 期 间 ， 不 适用 诉讼 时 效 的 中 止 、 中 断 。 

OO Wi 

【例题 5- 8】 甲 在 乙 购物 广场 购买 了 一 台 冰 箱 ， 回 家 后 发 现 该 A ER. 次 日 ， 甲 找到 乙 广 
场 交涉 ， 乙 广场 承认 该 冰箱 存在 质量 瑕 竟 。 三 天 后 ， Re 丙 。 











请 问 : 事后 甲 能 否 请 求 撤销 其 与 乙 广场 的 合同 ? 为 什么 ? 


5.3.5 效力 待定 合同 KO 
SN 
1. 效力 待定 合同 的 概念 人 > 
效力 待定 的 合同 ， 是 指 已 经 成 交合 向 办 不 完全 合同 有 效 的 要 件 ， 其 效力 能 否 发 





生 尚 不 确定 ， 一 般 须 经 笃 权利 人 表 认 才 能 生效 的 合 Wh 同 效力 未 定 的 主要 原因 是 
合同 主体 资格 的 父 负 » 
效力 待定 的 合同 ， 首 多 是 已 成 立 的 合 同 ， 2 不 确定 的 原因 在 
于 该 合同 不 符合 有 关 合 同 4 : 效 要 件 的 规定 ,而 决定 效力 待定 的 合同 归于 有 效 还 是 无 效 ， 取 
决 于 第 三 人 的 行为 该 第 三 :你 为 承认 模 上 如果 承认 权 人 承认 该 合 同 , 合同 即 为 有 效 ， 


若 拒绝 承认 ,合同 归于 无 效 。 

2. 效力 待定 合 同 的 情形 

1) 限制 民事 行为 能 力 人 依法 不 能 独立 签订 的 合同 

限制 民事 行为 能 力 人 所 签订 的 合同 在 主体 资格 上 有 环 症 ， 因 为 当事人 缺乏 完全 的 缔约 
能 力 、 代 签 合同 的 资格 和 处 分 能 力 。 该 合同 经 法 定 代理 人 追认 后 有 效 ， 法 定 代理 人 不 追认 
的 ， 合 同 无 效 。 

《合同 法 》 第 47 条 第 1 款 规 定 ， 限 制 民事 行为 能 力 人 订立 的 合同 ， 经 法 定 代理 人 追认 
后 ， 该 合同 有 效 ， 但 签订 的 纯 获 利益 的 合同 或 者 与 其 年 龄 、 智 力 、 精 神 健康 状况 相 适 应 而 
订立 的 合同 ， 不 必 经 法 定 代理 人 追认 。 如 限制 民事 行为 能 力 人 接受 奖励 、 赠 了 予 、 报 酬 等 ， 
对 于 这 些 纯 获 利益 的 合同 ， 他 人 不 得 以 行为 人 是 限制 民事 行为 能 力 人 为 由 ， 主 张 该 合同 不 
具有 效力 。 

根据 《合同 法 》 第 47 条 第 2 款 的 规定 ， 合 同 相 对 人 可 以 催告 限制 民事 行为 能 力 人 的 
法 定 代理 人 在 一 个 月 内 予以 追认 。 法 定 代理 人 未 作 表示 的 ， 视 为 拒绝 所 认 . 

合同 相对 人 还 有 撤销 合同 的 权利 。 相 对 人 在 法 定 代 理 人 未 追认 限制 民事 行为 能 力 人 签 
订 的 合同 之 前 ， 可 以 撤销 自己 对 限制 民事 行为 能 力 人 所 做 的 意思 表示 。 但 是 相对 人 撤销 这 
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类 合同 必须 满足 三 个 条 件 : 

(1) 撤销 的 表示 必须 是 在 法 定 代理 人 追认 之 前 做 出 ， 对 于 法 定 代 理 人 已 经 追认 的 合 
同 ， 相 对 人 不 得 撤销 。 

(2) 只 有 善意 的 相对 人 才 可 以 做 出 撤销 合同 的 行为 。 

(3) 相对 人 做 出 撤销 的 意思 表示 ， 应 当 以 通知 的 方式 做 出 ， 任 何 默认 的 方式 都 不 构成 
对 此 类 合同 的 撤销 。 

【例题 5- 9】〗 张 三 有 一 子 张 小 三 ，14 岁 。 某 日 ， 张 小 三 携 家 中 2 000 元 到 A 商城 购买 2 000 元 手机 
一 部 。 张 小 三 携手 机 回 家 ， 张 三 致电 A 商城 ， 称 承认 其 子 购买 手机 的 行为 。 则 张 小 三 与 A 商城 之 间 的 买 
卖 合同 有 效 。 

2) 无 权 代理 人 签订 的 合同 

无 权 代理 ， 是 指 无 权 代理 的 人 代理 他 人 从 事 民事 法 律 行 为 。 ,无 权 代理 可 分 为 狭义 无 权 
代理 和 表 见 代理 两 种 类 型 。 这 里 无 权 代理 人 签订 的 合同 是 指 狭 义 的 无 权 代理 ， 指 当事人 欠 
缺 代理 权 所 签订 的 合同 ( 表 见 代理 除外 )。 人 

(1) 狭义 无 权 代理 。 狭义 无 权 代理 是 指 行为 人 完 没有 代理 权 而 以 本 人 的 名 义 同 他 人 
订立 的 合同 。 其 构成 要 件 如 下 : 

第 一 ,行为 人 既 没 有 法 定 代 理 权 、 wa NR. 

第 二 , 行为 人 以 本 人 名 义 与 第 三 立 

第 三 ,第 三 人 须 为 善意 且 无 过 失 、 

因 锋 义 无 权 代理 而 签订 的 全 ne :人 

a. 没有 代理 权 ; b. 超越 代理 私人 代理 权 消灭 以 店 的 寺 权 代理 。 

此 类 合同 是 一 种 效力 待定 的 合同 ， 经 本 人 ( 即 这 代理 从) 追认 的 ， 合同 有 效 ， 不 追认 
的 ， 合 同 自 始 无 效 。 对 内 狭义 无 权 代 理 而 订立 的 合同 ， 在 本 人 未 了 追认 之 前 ， 善意 相对 人 
可 以 催告 本 人 在 一 从 月 内 耶 以 追认 。 本 人 未 作 表 示 的 ， 视 为 拒绝 追认 ， 善 意 相对 人 也 可 以 
撤销 其 与 无 权 代理 外 所 为 的 意思 表示 ， 但 入 销 应 以 通知 的 方式 做 出 。 

【例题 5- i0 单 肖 题 】 甲 是 乙 公司 采购 员 ， 已 离职 。 两 公司 是 乙 公司 的 客户 ， 已 被 告知 甲 离职 的 事 
实 ， 但 当 甲 持 乙 公司 盖 章 的 空白 合同 书 ， 以 乙 公司 的 名 义 与 两 洽 购 100 吨 白 糖 时 ， 丙 公司 仍 与 其 签订 了 
买卖 合同 。 根 据 合同 法 律 制 度 的 规定 ， 下列 表述 中 ,正确 的 是 ( )。 

A. 甲 的 行为 构成 无 权 代理 ， 合 同 效力 待定 

B. 甲 的 行为 构成 无 权 代理 ,合同 无 效 

C. 两 公司 有 权 在 乙 公司 追认 合同 之 前 ,行使 撤销 权 

DD. 两 公司 可 以 催告 乙 公司 追认 合同 ， 如 乙 公司 在 1 个 月 内 未 作 表 示 , 合同 有 效 

【答案 】 A 

(2) 表 见 代理 。 表 见 代理 是 指 行为 人 虽 无 代理 权 ,， 但 善意 相对 人 客观 上 有 充分 理由 相 
信行 为 人 有 代理 权 ， 则 该 代理 行为 有 效 。《 合 同 法 》 第 49 条 规定 : “行为 人 没有 代理 权 、 
超越 代理 权 或 者 代理 权 终止 后 以 被 代理 人 名 义 订立 合同 ， 相 对 人 有 正当 理由 相信 行为 人 有 
代理 权 的， 该 代理 行为 有 效 .”《 合 同 法 》 这 一 制度 的 设立 ， 旨 在 对 善意 相对 人 进行 保护 ， 
以 维护 交易 的 安全 。 

表 见 代理 的 成 立 除 须 具 备 一 般 代理 的 构成 要 件 ， 还 应 具备 以 下 特别 要 件 : 

第 一 ， 客 观 上 须 有 使 相对 人 相信 行为 人 有 代理 权 的 依据 。 

第 二 ， 相 对 人 须 善 意 无 过 失 ， 即 不 知行 为 人 所 为 的 行为 系 无 权 代理 行为 。 
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第 三 ， 作 为 成 立 表 见 代理 基础 的 行为 人 与 相对 人 之 间 的 民事 行为 ， 应 具备 民事 行为 成 
立 的 有 效 要 件 。 

此 外 《合同 法 》 还 规定 , 法 人 或 其 他 组 织 的 法 定 代 表 人 、 负 责 人 超越 权限 订立 的 合 
同 ， 除 相对 人 知道 或 者 应 当知 道 其 超越 权限 的 以 外 ， 该 代表 行为 视 为 有 效 。 

3) 无 权 处 分 合同 

无 权 处 分 合同 即 无 处 分 权 的 人 为 处 分 他 人 的 财产 ， 并 与 相对 人 订立 转让 财产 的 合同 。 
如 将 租赁 物 卖 出 或 赠 予 他 人 。 《合同 法 》 第 51 条 规定 :“ 无 处 分 权 的 人 处 分 他 人 财产 ， 经 
权利 人 追认 或 者 无 处 分 权 的 人 订立 合同 后 取得 处 分 权 的 ， 该 合同 有 效 。.” 这 里 说 的 权利 人 ， 
是 指 对 财产 享有 处 分 权 的 人 。 所 请 追认 是 指 权利 人 事后 同意 该 处 分 财产 行为 的 意思 表示 。 
这 种 追认 可 以 直接 向 买 受 人 做 出 ， 也 可 以 向 处 分 人 做 出 ; 可 以 用 口头 形式 做 出 ， 也 可 以 用 
书面 形式 做 出 ， 同 时 必须 用 明示 的 方式 做 出 ， 沉 默 和 不 作为 都 不 视 为 追认 。 

【例题 5- 11 多 选 题 】 村 民 王 某 因 外 出 打工 ,将 自家 的 一 头 牛 委托 同 标的 等 某 照 料 。 李 某 因 母 亲生 
病 和 急需 用 钱 ， 过 将 该 牛 以 自己 的 名 义卖 给 邻 村 的 张 某 。 因 张 某 未 带 够 名 \ 约定 明日 来 付款 取 牛 。 对 此 ， 
下 列表 述 正确 的 有 ( 六 5 \ 

A. 李 茶 的 卖 牛 行为 属于 无 权 处 分 行为 ON 

B. 李 某 与 张 头 所 签订 的 合同 为 无 效 合同 RN 

C. 地 某 与 张 某所 签订 的 合同 为 效力 待定 合同 1，， 

【答案 】 AC SS N 









































5.4.1 DR 


矿 YA” 

1 合同 放行 酸 直 从 

合同 履行 是 指 债务 人 按照 合同 的 约定 或 法 律 的 规定 ,全面 地 、 正 确 地 完成 自己 所 承担 的 
合同 义务 的 行为 。 合 同 的 履行 不 仅 是 合同 法 律 效力 的 主要 内 容 ， 而 且 是 整个 合同 法 的 核心， 
其 他 合同 制度 ， 如 合同 成 立 、 担 保 、 保 全 和 解除 等 制度 都 是 以 合同 履行 为 归宿 和 延伸 的 。 
(1) 合同 的 履行 是 合同 的 基本 法 律 效力 。 合 同 的 保全 作为 合同 效力 的 延伸 ， 是 为 了 保 
障 合同 的 完全 履行 ; 合同 的 担保 是 为 了 保证 合同 债权 的 实现 并 促使 债务 人 履行 债务 ; 合同 
的 变更 与 转让 是 对 履行 内 容 和 履行 主体 的 改变 ， 违 约 责任 则 更 是 合同 债务 不 履行 的 当然 结 
果 。 因此， 合同 履行 是 其 他 一 切合 同 制度 的 归宿 和 延伸 。 

(2) 合同 的 履行 是 债务 人 所 为 的 特定 行为 。 一 般 是 特定 的 积极 行为 ， 如 给 付 行为 ， 特 
殊 情况 的 消极 行为 (如 保密 义务 )。 

(3) 合同 的 履行 是 实现 合同 目的 的 必 经 途径 。 

(4) 合同 的 履行 又 称 为 合同 债务 的 清偿 ， 也 是 合同 消灭 的 法 律 事实 。 

2. 合同 履行 的 原则 

合同 履行 的 基本 原则 应 当 包括 : 全 面 履 行 原则 、 诚 实 信用 原则 和 经 济 合理 原则 以 及 情 
变更 原则 。 
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全 面 履行 原则 

全 面 履行 原则 就 是 合同 当事人 按照 合同 关于 履行 主体 、 履 行 标的 、 数 量 以 及 质量 、 履 
行 时 间 、 履 行 地 点 、 履 行 方式 、 履 行 费用 等 内 容 的 约定 ， 全 面 准确 地 履行 合同 义务 。 

全 面 履行 原则 包括 以 下 几 方面 内 容 : 

第 一 ， 当 事 人 必须 正确 地 履行 合同 规定 的 内 容 。 

第 二 ， 当 事 人 必须 全 面 履 行 合同 约定 的 内 容 。 

第 三 ， 当 事 人 一 般 应 当 亲 自 履行 合同 。 

2) 诚实 信用 原则 

诚实 信用 原则 就 是 要 求 合 同 当 事 人 在 履行 合同 的 过 程 中 ， 守 信用， 重 承 诺 ， 不 容许 欺 
诈 、 蒙 骗 、 任 意 般 约 等 行为 。《 合 同 法 》 第 60 条 第 2 款 规 定 : “当事人 应 当 遵 循 诚实 信用 
原则 ， 根 据 合 同 的 性 质 、 目 的 和 交易 习惯 履行 通知 、 协 助 、 oe 诚信 原则 不 允 





















































许 当事人 以 约定 排除 适用 ,合同 约定 条 款 违背 诚信 原则 的 ， 应 。 根 据 合同 的 性 质 、 














目的 和 交易 习惯 ， 当 事 人 应 当 履 行 以 下 附 随 义 务 : 忆 

(1) 及 时 通知 的 义务 。 f 

(2) 协助 的 义务 。 VANR 

(3) 提供 必要 条 件 的 义务 。 NAY 

(4) 防止 损失 扩大 的 义务 。 ,RS 

(5) 保密 的 义务 。 RN 

3) 经 济 合理 原则 入 

经 济 合理 原则 要 求 属 和 rom pe Nie 取得 最 佳 的 合同 
利益 。 4 为 L 


4) 情势 变更 原则 X-- 
情势 变更 ， A 指 的 是 构成 合同 占 础 的 观 情况 和 形势 发 生根 本 的 变化 。 在 合同 


有 效 成 立 之 后 、 前 ， 出 现 某 种 不 可 | j 责 于 当事人 原因 的 客观 变化 ， 会 直接 影响 合同 履 
行 结果 时 ， 法 和 4 事 人 变更 或 解除 合同 而 免除 违约 责任 的 承担 。 这 就 是 情势 变更 原则 。 
/向 访 交 村 


自 20 世纪 第 二 次 世界 大 战 后 ， 由 于 战争 的 破坏 ， 战 后 物价 暴涨 ， 通 货 膨 胀 十 分 严重 。 为 了 解决 战 前 
订立 的 合同 在 战 后 的 纠纷 ， 各 国学 者 特别 是 德国 学 者 借鉴 历史 上 的 “信和 落水 变 条 款 ” 提出 了 情势 
变更 原则 ， 并 经 法 院 采 为 裁判 的 理由 ,直接 具有 法 律 上 的 效力 。 经 过 长 期 的 发 展 ， 这 一 原则 已 成 为 当代 
合同 法 中 的 一 个 极 富 特色 的 法 律 原则 ， 为 各 国 所 普遍 采 用 。 

我 国法 律 虽然 没有 规定 情势 变更 原则 ， 但 在 司法 实践 中 ， 这 一 原则 已 为 司法 裁判 所 采用 。 因 此 ， 情 
势 变更 原则 ， 既 是 合同 变更 或 解除 的 一 个 法 定 原因 ， 更 是 解决 合同 履行 中 情势 发 生变 化 的 一 项 具体 规则 。 

【例题 5 - 12 单 选 题 】 甲 公司 与 乙 公 司 签订 了 一 份 买卖 钢铁 的 合同 ， 约 定 甲 公司 在 1 年 内 分 两 批 交 
货 。 不 料 合同 签订 后 两 个 月 ， 钢 铁 价 格 上 涨 了 50% ， 甲 公司 向 乙 公司 提出 请 求 相应 提高 价格 ， 被 乙 公 司 
拒绝 ， 双 方 诉 至 法 院 。 法 院 经 过 审理 ,在 判决 中 对 合同 中 约定 的 价格 进行 了 调整 ， 法院 这 一 判决 依据 的 
是 合同 法 中 的 什么 原则 ?〈( ) 


A. 自愿 原则 B. 情事 变更 原则 
C. 保护 公民 、 法 人 的 合法 民事 权益 的 原则 D. 遵守 法 律 和 国家 政策 原则 
【答案 】 B 
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5. 4. 2 合同 履行 的 规则 


1. 内 容 约 定 不 明 的 履行 规则 

合同 履行 的 规则 是 指 在 合同 履行 中 应 遵守 的 具体 准则 ， 主 要 指 合同 条 款 约定 不 明 的 履 
行规 则 。《 合 同 法 》 第 61 条 和 62 条 规定 了 相应 的 履行 规则 。 

《合同 法 》 第 61 条 规定 : “合同 生效 后 ， 当 事 人 就 质量 、 价 款 或 者 报酬 、 履 行 地 点 等 
内 容 没 有 约定 或 者 约定 不 明确 的 ， 可 以 协议 补充 ， 不 能 达成 补充 的 ， 按 照 合同 法 有 关 条 款 
或 者 交易 习惯 确定 .” 在 双方 当事人 按 第 61 条 仍 无 法 确定 时 ， 合 同 法 第 62 条 规定 ， 针 对 
合同 条 款 不 明 的 情况 ， 规 定 了 相应 的 履行 规则 

1) 懂行 标的 

当事人 在 履行 合同 时 ， 应 当 当 严 格 按照 合同 约定 的 数量 和 质量 的 标的 履行 自己 的 义务 。 

当事人 所 交付 的 标的 物 的 数量 如 果 没 有 约定 ， mA 或 者 按照 合同 有 
关 条 款 或 交易 习惯 确定 。 

以 物 为 标的 的 债务 展 行 ， 其 质量 要 求 应 当 在 合同 中 胃 A 如 果 没有 约定 或 约定 不 
明确 的 ， 当 事 人 可 以 以 协议 补充 ， 达 不 成 协议 的 按照 省 同 有 关 条 款 或 交易 习惯 确定 ， 还 
不 能 确定 的 ， 按 照 国 家 标准 、 行 业 标准 履行 ， 人 按照 通常 标 
准 或 者 符合 合同 目的 的 特定 标准 履行 。 2 俩 
务 人 的 懂行 能 力 、 AS、 好 相关 因素 进行 判断 

2) 价款 或 者 报酬 上 
价款 或 者 报 本 (以 金钱 为 村 有 的 人 务 )， 除 涉外 合同 证 币 计 付 的 以 外 ， 国 内 合同 按 
现行 法 律 的 规定 ， 应 当 以 人 民 币 计算 和 支付 。 对 价款 或 报酬 不 明确 的 ， 按 照 订立 合同 时 履 
行 地 的 市 场 价格 用 行 ， ed 指导 价 的 ， 按 照 规定 履行 。 对 价款 
或 要约 人 不 明和 测 事 人 可 以 以 协议 5 大 不 成 协议 的 ， 按 照 合同 有 关 条 款 或 交易 习 
惯 确定 。 > > 

3) 履行 地 点 

履行 地 点 是 债务 人 展 行 债务 或 债权 人 接受 履行 的 地 点 。 

履行 地 点 约定 不 明 的 , 《合同 法 》 第 61 条 和 62 条 规定 ， 当 事 人 可 以 以 协议 补充 ， 达 
不 成 协议 的 ， 按 照 合 同 有 关 条 款 或 交易 习惯 确定 ， 还 不 能 确定 的 ， 则 根据 以 下 规则 确定 : 

(1) 给 付 货币 的 ， 在 接受 货币 的 一 方 所 在 地 履行 。 

(2) 交付 不 动产 的 ， 在 不 动产 所 在 地 履行 。 

(3) 其 他 标的 ， 在 履行 义务 一 方 所 在 地 懂行。 

4) 懂行 期 限 

履行 期 限 可 以 为 某 一 期 日 ， 某 年 某 月 某 日 甚至 某 时 ， 也 可 以 是 一 定期 间 ， 如 2008 年 8 
月 底 以 前 ， 合 同 生效 之 日 起 6 个 月 内 等 。 

如 果 履 行 期 限 不 明确 的 ， 双 方 当事人 可 以 另行 协议 补充 ， 如 果 协 议 补 充 不 成 的 ， 应 当 
根据 合同 的 有 关 条 款 和 交易 习惯 来 确定 。 

如 果 还 无 法 确定 的 ， 债 务 人 可 以 随时 履行 ， 债 权 人 也 可 以 随时 要 求 懂行， 但 应 当 给 对 
方 必要 的 准备 时 间 。 

不 按 履行 期 限 履行 ， 有 两 种 情形 ; 迟延 履行 和 提前 履行 。 
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提前 履行 不 一 定 为 不 适当 懂行。 我 国 《 合 同 法 》 规 定 , 债权 人 可 以 拒绝 债务 人 提前 履 
行 ， 但 是 提前 履行 不 损害 债权 人 利益 的 除外 。 债 务 人 提前 履行 给 债权 人 增加 的 费用 ， 由 债 
务 人 负担 。 

期 限 不 明 条 款 的 履行 。 依 据 《合同 法 》 第 62 条 第 4 项 的 规定 : 履行 期 限 不 明确 的 ， 
债务 人 可 以 随时 履行 ， 债 权 人 也 可 以 随时 要 求 履 行 ， 但 应 当 给 对 方 必要 的 准备 时 间 。 

5) 履行 的 方式 

履行 的 方式 受制 于 合同 的 性 质 、 目 的 和 内 容 。 履 行 方式 有 一 次 全 部 履行 的 ， 有 分 次 、 
分 期 、 分 部 分 履行 的 ， 有 定期 履行 的 ， 有 不 定期 履行 的 。 当 事 人 究竟 应 当 怎 样 履 行 ， 应 依 
合同 的 规定 确定 ,合同 没有 约定 或 约定 不 明确 的 ， 当 事 人 可 以 以 协议 补充 ， 达 不 成 协议 
的 ,按照 合同 有 关 条 款 或 交易 习惯 确定 ， 还 不 能 确定 的 ， 按照 有 利于 实现 合同 目的 的 方式 
履行 。 0 

6) 履行 费 ;KN 

当事人 如 果 没 有 约定 的 或 者 约定 不 明确 的 ， 按照 合同 的 有 关 休 族 或 者 交易 司 惯 确 定 ， 
如 果 仍 然 无 法 确定 的 ， 由 履行 义务 的 一 方 负担 。 

办 代 权 人 更 信者 鞭 他 行为 而 下 向 ， 增加 的 费用 由 债权 人 承担 。 


【例题 5 - 13 单 选 题 】 甲 将 一 台电 脑 无 偿 借 给 时 妥 为 3 个 月 。 在 借用 期 内 ， 甲 和 两 签订 了 
买卖 该 电脑 的 合同 ， 但 未 对 电脑 的 交付 问题 进行 衔 定 。 下 列 有 关 该 电脑 交付 的 表 太 中， 正确 的 是 ( 。 )。 
A. 两 有 权 请 求 甲 立即 交付 电脑 NA 

B. 两 有 权 请 求 甲 随时 交付 电脑 ， A 




















C. 两 有 权 请 求 乙 立 即 交付 电脑 让，、 > 
两 有 本人 他 让 忆 妆 闪光 
叶山 B 所 一 Se 

2 价格 变化 的 关 生 规则 x > 


根据 《合同 法 》 的 有 关 规定 ， 应 当 按 照 订立 合同 时 履行 地 的 市 场 价格 履行 ， 依 法 应 当 
执行 政府 定价 或 者 政府 指导 价 的 ， 按 照 规定 履行 。《 合 同 法 》 第 63 条 规定 : “执行 政府 定 
价 或 者 政府 指导 价 的 ， 在 合同 约定 的 交付 期 限 内 政府 价格 调整 时 ， 按 照 交 付 时 的 价格 计 
价 。 逾 期 交付 标的 物 的 ， 遇 价格 上 涨 时 ， 按 照 原价 格 执行 ; 价格 下 降 时 ,按照 新 价格 执 
行 。 逾 期 提取 标的 物 或 者 逾期 付款 的 ， 遇 价格 上 涨 时 ， 按 照 新 价格 执行 ， 价 格 下 降 时 ， 按 
照 原价 格 执行 。” 

3. 第 三 人 履行 规则 

合同 履行 主体 是 指 履行 合同 债务 和 接受 合同 履行 的 人 。 

一 般 而 言 ， 合 同 履行 的 主体 就 是 合同 关系 的 债权 人 和 债务 人 。 债 务 人 原则 上 应 当 亲 自 
履行 合同 义务 ， 不 得 由 他 人 代为 履行 。 

如 果 按照 合同 的 性 质 、 当 事 人 的 约定 或 法 律 的 规定 ， 当 事 人 的 义务 不 是 必须 亲自 履行 
的 ， 则 合同 也 可 以 由 第 三 人 懂行。 

(1) 向 第 三 人 履行 的 合同 。 指 债务 人 本 应 向 债权 人 履行 义务 , 但 由 于 债权 人 和 债务 人 
经 过 约定 由 债务 人 向 第 三 人 履行 债务 ， 原 债权 人 的 地 位 不 变 。 根 据 《 合 同 法 》 的 规定 ， 当 
事 人 约定 由 债务 人 向 第 三 人 履行 债务 的 ,债务人 未 向 第 三 人 履行 债务 或 者 履行 债务 不 符合 
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约定 的 ， 应 当 向 债权 人 承担 违约 责任 。 
(2) 第 三 人 代为 履行 的 合同 。 又 称 第 三 人 负担 的 合同 ， 指 双方 当事人 约定 债务 由 第 三 
人 履行 的 合同 。 根 据 《 合 同 法 》 的 规定 ， 当 事 人 约定 由 第 三 人 向 债权 人 履行 债务 的 ， 第 三 
人 不 懂行 债务 或 者 履行 债务 不 符合 约定 的 ， 债 务 人 应 当 向 债权 人 承担 违约 责任 。 
【例题 5- 14 单 选 题 】 甲 欲 购买 乙 所 有 的 机 器 设备 一 台 ， 双 方 就 价款 事宜 已 谈 有 要 。 由 于 乙 已 将 机 器 
设备 出 租 给 丙 ， 故 双方 约定 待 租赁 期 届满 由 丙 负责 交 付 。 租 赁 期 满 后 ,两 未 交付 ， 甲 应 向 (  ) 请 求 
给 付 。 





A. 乙 B. 再 
C， 乙 或 丙 D. 甲 不 能 向 任何 人 请 求 ， 合 同 无 效 
【答案 】 A 
5.4. 3 合同 履行 中 的 抗辩 权 伦 
1. 双 务 合同 履行 中 的 抗 汰 权 ~\ 


所 谓 抗 浴 权 ， 是 指 对 抗 请求 权 或 否认 对 方 的 权利 入 比 的 权利 ， 叉 称 异议 权 。 当 事 人 行 
使 扩 辞 权 ， 效 力 在 于 阻 目 请 求 权 的 效力 ， 而 不 在 于 旨 更 或者 消 相 对 人 的 权利 。 
办 抗辩 权 的 行使 使 对 方 请 求 权 消灭 或 使 其 效力 证 期 发 生 ， 故 抗辩 权 又 分 为 永久 的 抗 六 
权 和 延期 的 抗辩 权 。 永 久 的 抗 兰 权 ， 是 合 对 方 请 求 权 的 行使 永久 被 排除 的 抗辩 权 ， 如 时 效 
届满 后 的 抗辩 权 ， 延 期 的 抗辩 权 ， 是 使 对 启 请 求 权 暂 时 不 能 行使 的 抗辩 权 ， 典 型 的 就 是 本 
教材 所 要 介绍 的 合同 履行 中 的 搞 溢 入 如 同时 必 行 抗 尖 权 不 安 抗 兴 权 等 
这 矢 权 只 存在 双 务 合同 证， 单 务 合同 ， 如 赠 子 不 存在 抗 贿 权 。 


2. 同时 履行 抗 神权 x Wr 
ee 双 的 概念 ,> 
所 谓 同 四 : 权 ， ee, 一 方 当事人 在 同时 履行 





的 时 间 不 能 懂 生 和 另 一 方 当 事 人 到 履行 期 时 ， 享 有 拒绝 自己 履行 的 权 
利 。《 合 同 法 》 第 66 条 规定 : 当事人 互 负债 务 ， 没 有 先后 履行 顺序 的 ， 应当 同时 履行 。 一 
方 在 对 方 未 履行 之 前 有 权 拒 绝 其 履行 要 求 。 一 方 在 对 方 履行 债务 不 符合 约定 时 ， 有 权 拒绝 
其 相应 的 履行 要 求 。 同 时 履行 抗辩 权 是 在 双 务 合同 中 产生 的 ， 如 买卖 、 互 易 、 租 赁 、 承 
揽 、 有 偿 委 托 、 保 险 、 雇 佣 、 劳 动 等 合同 。 

2) 同时 履行 抗辩 权 的 成 立 条 件 

同时 履行 抗辩 权 的 行使 应 当 具 备 以 下 条 件 : 

(1) 当事人 须 因 同 一 双 务 合同 而 互 负 义 务 。 如 果 是 单 务 合同 ， 则 不 存在 同时 履行 的 
可 能 。 

(2) 该 合同 没有 约定 先后 履行 顺序 ， 且 均 已 界 清偿 期 。 具 体 包括 : @ 合 同 直接 约定 同 
时 履行 的 ， 四 合同 未 约定 双方 履行 顺序 的 ， 推 定 为 同时 履行 。 也 就 是 说 依据 同一 合同 ， 双 
方 将 可 请 求 双方 为 对 待 给 付 。 

(3) 对 方 未 履行 债务 或 未 按 约 履行 债务 ， 或 者 履行 不 适当 。 有 具体 指 : 四 他 方 不 履行 
的 ,债务 人 可 提出 完全 的 抗辩 权 ; @ 他 方 不 完全 履行 的 ， 债 务 人 可 提出 “相应 的 抗辩 权 ”。 
若 对 方 已 经 全 面 、 正 确 地 履行 ， 自 无 从 抗辩 。 





NS 区 


经 济 法 《_) 教程 


(4) 对 方 的 对 待 履行 是 可 能 履行 的 。 如 果 对 方 的 对 待 给 付 是 不 可 能 履行 的 ， 则 不 发 生 
同时 履行 抗辩 权 的 问题 ， 此 时 应 予 终止 合同 ， 追 究 合同 责任 。 如 果 一 方 已 经 履行 ， 但 另 一 
方 因 过 错 而 不 能 履行 其 所 负 的 债务 (如 标的 物 已 遭 到 毁损 灭失 等 )， 则 只 能 适用 债务 不 能 履 
行 的 规定 请 求 补救 ， 而 不 发 生 同时 履行 抗辩 权 的 问题 。 如 果 因 不 可 抗力 发 生 履行 不 能 ， 则 
双方 当事人 将 被 免责 。 

3) 同时 履行 抗辩 权 的 行使 与 法 律 效果 

同时 履行 抗辩 权 一 经 行使 ， 发 生 阻 却 他 方 请 求 权 的 效力 ， 即 在 他 方 未 履行 前 可 拒绝 自 
己 给 付 。 但 这 也 只 是 暂时 性 地 阻止 对 方 当事人 请 求 权 的 行使 ， 而 不 是 永久 性 地 终止 合同 
即 延 期 对 方 要 求 履行 合同 义务 的 请 求 权 效力 。 当 对 方 当事人 完全 履行 了 合同 义务 ， 同 时 
履行 抗辩 权 即 告 消灭 ， 主 张 抗辩 权 的 当事人 就 应 当 履 行 自己 的 义务 。 

同时 履行 抗辩 权 从 程序 法 上 的 效果 看 ， 主 要 是 同时 履行 抗 玲 权 应 由 当事人 自己 行使 ， 
法 院 或 仲裁 机 构 不 得 依 职权 主动 适用 。 xzA 

3. 先 履行 抗辩 权 < 

1) 先 懂行 抗辩 权 概念 A 

先 履行 抗辩 权 ， 当 事 人 互 负 债务 ， 有 上 先后 履行 顺序 的 ， 先 履行 一 方 未 履行 或 履行 债务 
不 符合 约定 的 ， 后 履行 一 方 有 权 拒绝 其 相应 的 厦 行 变 求 ， 也 称 为 后 履行 抗辩 权 。 

我 国 《合同 法 》 在 第 67 条 中 ， 
事 人 的 一 项 合法 权利 。 

立 条 作 CN 


2) 先 履 行 抗 辩 权 的 成 和 
(1) 双方 当事人 基于 局 es MX 
ear 


(2) 两 个 债务 依法 入 依 约 8 

(3) 双方 债务 均 届 期 满 。 

(4) 先 必 入 方 甸 未 懂行 或 适当 人 懂行 债务 不 符合 债 的 本 旨 ， 在 这 里 是 
指 迟 延 履行 、 全 履行 (包括 加 害 给 付 ) 、 部 分 履行 和 不 能 履行 等 形态 。 

(5) 对 方 的 对 传 履行 是 可 能 懂行 的 。 

3) 先 履行 抗辩 权 的 效力 

先 履行 抗辩 权 属 于 延期 的 抗辩 权 ， 作 用 是 暂时 阻止 先 履行 一 方 请 求 权 的 行使 。 当 事 人 
行使 先 履行 抗辩 权 致 使 合同 迟延 履行 的 ， 当 事 人 不 承担 迟延 责任 。 在 先 履行 一 方 采 取 了 补 
救 措施 、 变 违约 为 适当 履行 的 情况 下 ， 先 履行 抗辩 权 消灭 ， 后 履行 一 方 须 履 行 其 债务 。 先 
履行 抗辩 权 的 行使 不 影响 后 履行 一 方 主张 违约 责任 。 

【例题 5- 15〗 张 三 、 李 四 订 有 一 买卖 合同 约定 张 三 于 10 月 1 日 前 交 货 ， 李 四 在 收 到 货 后 的 1 个 
月 内 付款 。 张 三 于 9 月 1 日 请 求 李 四 付款 ， 李 四 拒绝 。 

请 问 : 李 四 的 拒绝 意思 是 否 为 行使 先 履行 抗辩 权 ? 为 什么 ? 

4. 不 安 抗 辩 权 

1) 不 安 抗 辩 权 的 概念 

不 安 抗辩 权 ， 是 指 双 务 合 同一 方 当 事 人 依 约 应 先 履行 其 债务 ， 但 在 履行 前 ， 后 履行 一 
方 难以 对 待 履行 时 ， 先 履行 一 方 可 以 暂时 中 止 合同 履行 的 权利 。 

不 安 抗 状 权 也 称 为 中 止 履 行 权 或 拒绝 权 ， 是 大 陆 法 系 一 项 特殊 的 制度 ， 与 之 类 似 的 法 
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合 同 法 sz 划 汪 和 
律 制度 在 英美 法 系 上 一 般 称 为 “保证 履行 抗辩 权 。 我 国 《合同 法 》 第 68 条 、69 条 关于 先 
履行 合同 义务 一 方 有 “中 止 履 行 ” 或 “解除 合同 ”的 权利 的 规定 ， 即 属于 不 安 抗辩 权 的 
规定 。 

2) 不 安 抗辩 权 成 立 的 条 件 

第 一 ， 双 方 当事人 因 同 一 双 务 合同 而 互 负债 务 。 不 安 抗辩 权 为 双 务 合同 的 效力 表现 ， 
其 成 立 须 双方 当事人 因 同 一 双 务 合同 而 互 负债 务 ， 并 且 该 两 项 债务 基于 对 价 关 系 。 

第 二 ， 抗 辩 方 负 有 先 为 给 付 的 义务 ， 且 已 届 履 行 期 限 。 

第 三 ， 是 后 履行 义务 人 在 合同 订立 后 ， 其 履行 能 力 明显 降低 ， 有 不 能 为 对 待 给 付 的 现 
实 危 险 。 

这 种 危险 主要 表现 为 : 

(1) 经 营 状况 严重 恶化 。 























(2) 转移 财产 、 抽 逃 资金 ， 以 逃避 债务 的 。 ,人 
(3) 丧失 商业 信誉 的 。 忆 


(4) 有 其 他 丧失 或 者 可 能 开 失 履行 债务 能 力 情形 

这 是 一 个 概括 性 条 款 ， 骨 效果 上 与 前 述 列 举 情 形 半 似 者 ， 均 发 生 不 安 抗 天 权 。 履行 能 
力 明显 降低 ， 有 不 能 对 待 给 付 的 现实 危险 ， 生生 同上 后 如 果 在 订立 合同 时 即 
已 经 存在 ， 先 给 付 义务 人 若 明知 此 情 却 依然 缔约 法律 则 无 必要 对 其 特别 保护 。 

第 四 ， 后 履行 人 未 提供 懂行 合 交集 .后 给 付 义务 人 的 报 生 能 明星 人 有 不 能 
为 对 待 给 付 的 现实 危险 oy 先 给 付 义 务 人 的 债权 不 会 受到 损害 ， 故 不 
得 行使 不 安 抗 大 权 ， 只 有 在 未 提供 党 当 担保 ， 危 及 先 给 罕 义 务 人 的 债权 成 立时 ， 才 成 立 不 
安 抗 辩 权 。 4 为 XL 

3) 不 安 抗 儿 权 的 行 恒 及 其 效力 - 六 

入 雪 扩 六 当事人 应 系 担 如 到 随 义 务 。 


和 dd 

其 三 

《合同 法 ) 第 69 条 规定 : “当事人 依照 本 法 第 68 条 的 规定 中 下 履行 的 ， 应 当 及 时 通知 
对 方 。 对 方 提供 适当 担保 时 ， 应 当 恢复 履行 。 中 止 履 行 后 ， 对 方 在 合理 期 限 内 未 恢复 履行 
能 力 并 且 未 提供 适当 担保 的 ， 中 止 履行 的 一 方 可 以 解除 合同 。” 

不 安 抗 辩 权 的 法 律 效果 : 

第 一 ， 先 履行 一 方 有 中 止 履行 的 权利 。 按 《合同 法 》 第 68 条 规定 ， 先 给 付 义务 人 有 
确切 证 明 后 给 付 义务 人 的 履行 能 力 明 显 降低 ， 有 不 能 对 待 给 付 的 现实 危险 的 ， 有 权 中 止 
履行 。 

第 二 ， 先 履行 一 方 有 等 待 后 履行 一 方 恢复 履行 能 力 或 请 求 其 提供 适当 担保 的 权利 。 

第 三 ， 先 履行 一 方 有 合同 解除 权 。 按 《合同 法 》 第 69 条 的 规定 ， 先 给 付 义务 人 中 止 
履行 后 ， 后 给 付 义务 人 在 合理 期 限 内 未 恢复 履行 能 力 并 且 未 提供 适当 担保 的 ， 先 给 付 义务 
人 可 以 解除 合同 ， 该 解除 的 方式 ， 由 先 给 付 义务 人 通知 后 给 付 义务 人 ， 通 知 到 达 时 发 生 合 
同 解除 的 效力 ; 但 后 给 付 义务 人 有 蜡 议 时 ， 可 以 请 求人 民法 院 或 者 仲裁 机 构 确 认 合同 解除 
的 效力 。 

【例题 5- 16 单 选 题 】 甲 向 乙 购买 10 号 货物， 约定 甲 于 4 月 1 日 先 交 货 ， 半 个 月 后 乙 付 清 货款 。3 
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月 31 日 甲 发 现 乙 经 营 状况 严重 恶化 ， 并 且 有 确切 证 据 ， 于 是 甲 4 月 1 日 拒绝 交 货 。 根 据 合同 法 律 制 度 的 
规定 ， 下 列表 述 中 ， 正 确 的 是 ( )。 

A. 甲 有 权 拒 绝 交 货 ， 行 使 的 是 先 履行 抗辩 权 

B. 甲 有 权 拒 绝 交 货 ， 行 使 的 是 不 安 括 行 抗辩 权 

C. 甲 有 权 拒 绝 交 货 ， 行 使 的 是 同时 履行 抗辩 权 

D. 甲 发 现 乙 经 营 状 况 严 重 恶 化 不 能 行使 抗辩 权 ， 应 当先 要 求 乙 提供 担保 ， 乙 无 法 提供 担保 时 才能 行 

使 抗辩 权 
【答案 】 B 


5.4.4 合同 的 保全 


合同 的 保全 是 指法 律 为 了 防止 因 债务 人 财产 不 当 减 少 给 债权 人 债权 实现 带 来 的 危害 ， 允 
许 债权 人 对 债务 人 或 者 第 三 人 的 行为 行使 代位 权 或 者 撤销 权 ， 1 


1. 债权 人 的 代位 权 惧 


1) 代位 权 的 概念 

ee 
人 请 求人 民法 院 以 自己 的 名 义 代位 行使 债务 人 人 利 。 

2) 代位 权 的 成 立 要 件 

代位 权 的 行 全 顷 满 是 以 条件， 

(1) 债务 人 须 享 有 对 第 三 人 的 权利 》 这 是 债权 人 行使 代位 权 的 前 提 ， 并 且 此 项 权利 必 
须 是 非 专属 于 债务 人 本 身 的 权利 ， 恕 基于 扶养 、 抚 养 、 购 养 或 继承 关系 产生 的 给 付 请 求 权 
和 劳动 报 天 、 退 休 金 、 养 老 金 、 抗 必 人 金 、 安 置 费 、 We 人 身 伤害 赔偿 请 求 权 等 专属 
于 债务 人 本 身 的 权利 ， 均 不 得 由 债权 人 代位 行使 

人 息 于 行使 是 指 全 务 人 应 应 当 行使 且 能 够 行使 而 不 行使 
当 行使 是 指 若 不 及 时 符 使 债务人 的 权利 就 有 可 能 消灭 或 减损 。 te 
上 有 能 力行 使 ,> 麻 存 在 任何 行使 权利 的 障碍 。 不 行使 是 指 债务 人 的 消极 不 作为 。 

(3) 债权 人 对 债务 人 的 合法 债务 已 到 清偿 期 。 因 为 在 债务 人 延迟 履行 之 前 ， 债 权 人 尚 
不 能 请 求 债务 人 清偿 ， 不 论 债务 人 是 否 仍 于 行使 其 权利 ， 均 不 能 产生 代位 权 。 

(4) 对 债权 人 的 债权 造成 损害 。 判 定 是 否 造 成 损害 要 以 债务 人 仍 于 行使 其 权利 的 行为 
是 否 致使 债权 人 的 债权 未 能 实现 为 标准 。 若 是 ， 则 构成 损害 ， 和 否则， 就 无 保全 的 必要 。 

【例题 5- 17〗 乙 欠 甲 债务 10 000 元 到 期 未 还 ， 己 无 其 他 财产 ， 但 两 欠 忆 人寿 保险 金 10 000， 乙 到 
期 未 主张 。 

请 问 : 甲 能 否 对 两 行使 代位 权 ? 

3) 代位 权 之 诉 的 主体 及 管辖 

在 代位 权 诉讼 中 ， 原 告 是 债权 人 ， 被 告 是 债务 人 的 债务 人 ， 即 次 债务 人 。 债 权 人 应 以 
自己 的 名 义 ， 通 过 诉讼 的 方式 行使 债权 人 的 代位 权 。 代 位 权 诉讼 ， 由 次 债务 人 住所 地 法 院 
管辖 。 代 位 权 的 行使 范围 以 债权 人 的 债权 为 限 。 

4) 代位 权 行使 的 法 律 效力 

(1) 债权 人 胜诉 的 ， 债 权 人 行使 代位 权 的 必要 费用 ， 由 债务 人 负担 ， 从 实现 债权 中 优 
先 支付 。 
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A 
(2) 次 债务 人 对 债务 人 的 抗辩 ,可 以 向 债权 人 主张 。 
(3) 代位 权 成 立 的 ， 次 债务 人 向 债权 人 直接 履行 ， 而 不 能 向 债务 人 懂行 。 据 此 ,债权 
人 和 债务 人 的 债 消灭 ， 同 时 债务 人 与 次 债务 人 的 债 也 相应 消灭 。 


【例题 5- 18 多 选 题 】 甲 对 乙 享 有 50 000 元 债权 ， 已 到 清偿 期 限 ， 但 一 直 宣 称 无 能 力 清 偿 欠 款 。 甲 
经 调查 发 现 ， 己 对 丁 享 有 3 个 月 后 到 期 的 7000 元 债权 ,成因 赌 博 欠 乙 8 000 元 ; 另外 ， 己 在 半年 前 发 生 
交通 事故 ， 因 事故 中 的 人 身 伤害 对 两 享有 10 000 元 的 债权 ， 因 事故 中 的 财产 损失 享有 对 两 的 5 000 元 债 
权 。 己 无 其 他 可 供 执行 的 财产 ， 乙 对 其 享有 的 债权 都 龟 于 行使 。 根 据 《合同 法 》 的 规定 ， 下 列 各 项 中 ， 
甲 不 可 以 代位 行使 的 债权 有 ( ”)。 

A. 乙 对 丁 7 000 元 的 债权 

B. 乙 对 成 8 000 元 的 债权 


C. 乙 对 两 10 000 元 的 债权 D, 乙 对 两 5 000 元 的 债权 ， 
[答案 】 ABC 1 
2. 债权 人 的 撤销 权 忆 


1) 撤销 权 的 概念 从 

债权 人 的 撤销 权 ， 是 指 当 债务 人 放弃 对 第 三 做 的 债权 、 无 偿 转让 财产 或 者 以 明显 不 合 
理 的 低 价 处 分 财产 而 有 害 于 债权 人 的 债权 时 ， 俩 权 六 可 以 依法 请 求人 民法 院 撤销 债务 人 所 
实施 的 行为 的 权利 。 

tn -者 又 有 区 别 。 前 者 针对 的 是 债务 人 不 行 
使 债权 的 消极 行为 ， 行 使 代位 权 0 处 分 
财产 的 积极 行为 ， 目的 在 于 恢复 债务 人 的 财产 。 

2) 撤销 权 的 构成 要 件 -“ 一 人》 X 2 

从 客观 方面 看 ， 必 须 是 债务 人 实施 了 一 定 的 丰 中 债权 人 债权 的 行为 。 

(1) 俩 权 人 对 人 从 存在 着 有 效 的 债权 = 

(2) 债 一 定 的 处 分 财产 的 行 沪 。 根 据 《 合 同 法 》 第 74 条 ， 债 务 人 处 分 行 
为 包括 三 种 :@ 放 弃 到 期 债权 ，@@ 无 偿 转让 财产 ，@@ 以 明显 不 合理 的 低 价 转让 财产 。 

(3) 债务 人 的 处 分 行为 有 害 于 债权 人 债权 的 实现 。 从 主观 方面 看 ， 如 果 是 债务 人 无 偿 
处 分 其 财产 ， 则 不 必 有 主观 要 件 的 存在 ， 债 权 人 就 可 以 主张 撤销 ;对 于 债务 人 以 明显 不 合 
理 低 价 转让 财产 的 行为 ， 则 必须 以 债务 人 和 第 三 人 实施 交易 行为 时 有 损害 债权 人 的 债权 的 
主观 恶意 为 要 件 ， 只 有 一 方 是 恶意 的 ， 则 不 成 立 债权 人 的 撤销 权 。 

3) 撤销 权 之 诉 的 主体 及 管辖 

在 撤销 权 之 诉 中 ， 原 告 是 债权 人 ， 被 告 是 债务 人 ， 受 益 人 或 受 让 人 是 诉讼 上 的 第 三 
人 。 撤 销 权 诉讼 ， 由 被 告 住所 地 人 民法 院 管辖 。 

4) 撤销 权 行 使 的 法 律 效力 

债务 人 的 行为 一 旦 被 撤销 ， 该 行为 自 始 无 效 。 受 益 人 应 当 返 还 从 债务 人 处 获得 的 财 
产 。 债 权 人 行使 撤销 权 所 支出 的 律师 代理 费 、 差 旅费 等 必要 费用 ， 由 债务 人 负担 ; 第 三 人 
有 过 错 的 ， 应 当 适 当 分 担 

5) 法 定期 间 

债权 人 应 当 自 知道 或 者 应 当知 道 撤销 事由 之 日 起 1 年 内 行使 权利 。 自 债务 人 的 行为 发 
生 之 日 起 5 年 内 没有 行使 撒 销 权 的 ， 该 撤销 权 消灭 。 
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【例题 5- 19 多 选 题 】 张 三 欠 李 四 10 000 元 ， 李 四 要 求 张 三 必 须 在 15 日 内 还 钱 ， 和 否则 起 诉 。 张 三 立 
即 把 家 中 仅 有 的 值钱 的 东西 (一 台 八 成 新 的 冰柜 和 一 台 笔 记 本 电脑 ) 以 1 000 元 的 低 价 卖 给 知情 的 王 五 ， 
被 李 四 发 现 。 下 列 说 法 正确 的 有 (  )。 

A. 李 四 可 书面 通知 张 三 和 王 五 ,撤销 该 买卖 合同 

B. 如 李 四 发 现 之 日 为 2014 年 6 月 1 日 则 自 2015 年 6 月 2 日 起 李 四 不 再 享有 撤销 权 

C. 如 李 四 向 法 院 起 诉 ， 应 以 张 三 为 被 告 ， 法 院 可 追加 王 五 为 第 三 人 

D. 如 李 四 的 撤销 权 成 立 ， 则 李 四 为 此 支付 的 律师 代理 费 、 差 旅费 应 由 张 三 、 王 五 负担 

【答案 】 BCD 


5.5 合同 的 变更 、 转 让 和 终止 























合同 依法 成 立 后 ， 如 果 客 观 情况 发 生 了 变化 ， ta ri 则 当 
人 可 以 依法 定 程序 变更 或 者 转让 合同 。 i 出 现 了 法 定 或 约定 的 条 
件 ， 则 合同 终止 。 < 
XA 


5. 5. 1 合同 的 变更 
1. 合同 变更 的 概念 2 


广义 的 合同 变更 是 指 合同 法 律 关系 的 主体 : 客体 和 内 容 的 改变 。 狭义 的 合同 变更 是 合 
同 法 律 关系 的 客体 和 内 容 的 改变 ,也 就 是 指 对 合同 各 项 条 款 的 修改 、 补 充 、 限 制 等 。( 合 
同 法 ) 规定 所 指 的 合同 的 变更 是 指 犹 义 的 合同 变更 ， 即 丛 同 内 容 的 部 分 变化 

2. 合同 变更 的 条 件 、 5 全 WL 

《合同 法 ) 第 77 条 规 ee he pe 
更 合同 应 当 办 理 批准 登记 手续 的 ， 依 照 其 现 定 。” 第 78 条 同时 又 规定 : “当事人 对 合同 
变更 的 内 容 约定 不 明确 的 ， 推 定 为 未 变更 :1 > 
(1) 原 已 存在 着 合同 关系 ， 且 尚未 懂行 或 者 正在 履行 过 程 中 。 具 体 包含 以 下 几 层 
思 





@ 合同 变更 是 对 已 有 合同 内 容 的 变更 ， 如 果 没 有 合同 关系 的 存在 ， 则 不 发 生 合同 变 

更 的 问题 。 

@ 存在 的 合同 必须 是 有 效 成 立 的 合同 。 无 效 合 同和 已 被 撤销 的 合同 不 存在 变更 的 
问题 。 

图 如 果 合同 已 经 履行 完毕 ， 自 然 无 须 变更 。 

(2) 合同 变更 通常 为 协议 变更 ， 特 殊 时 为 法 定 变更 。 

@ 变更 原 合同 的 合意 也 是 合同 ， 它 可 以 是 书面 形式 ， 也 可 以 是 口头 形式 ， 也 可 以 是 
行为 ,但 必须 是 当事人 自愿 和 真实 的 意思 表示 

@ 法 定 变更 ， 又 称 为 单方 变更 权 ， 是 指 一 方 依法 享有 的 单方 通知 对 方 变 更 合同 的 权 
利 。 如 在 重大 误解 、 显 失 公 平 、 欺 诈 、 胁 迫 和 乘 人 之 危 等 情形 下 签订 的 合同 ， 当 事 人 享有 
变更 权 ， 且 不 需 协商 一 致 。 

(3) 合同 变更 只 是 对 合同 内 容 部 分 修改 和 补充 ， 若 对 合同 的 标的 变更 使 其 失去 同一 
性 ， 则 属于 合同 更 新 。 


CBB/ 

















A 

(4) 合同 法 定 变更 时 必须 遵循 法 定 的 程序 和 方式 。 如 《合同 法 》 第 54 条 的 规定 ， 因 
重大 误解 和 显 失 公平 的 合同 的 变更 必须 经 过 法 院 的 裁决 。 

3. 合同 变更 的 效力 

(1) 合同 变更 部 分 只 向 将 来 发 生效 力 ， 不具 有 漳 及 力 ， 未 变更 的 部 分 继续 有 效 。 

(2) 合同 变更 与 违约 责任 。 如 果 合同 的 变更 给 一 方 当事人 造成 损失 ， 可 要 求 相 对 方 承 
担 损害 赔偿 的 违约 责任 。 

(3) 主 合同 变更 对 保证 的 影响 。 合 同 的 担保 作为 主 合同 债权 的 从 权利 ， 具 有 从 属性 ， 
其 效力 受到 主 合同 债权 的 影响 。 


5. 5. 2 合同 的 转让 


符合 一 定 的 条 件 ， ae ha dati ga Ne 他 人 。 合 同 
转让 会 导致 一 方 当事人 权利 或 义务 的 变化 A 


1. 合同 转让 的 含义 及 条 件 


合同 转让 是 指 在 不 改变 合同 内 容 的 前 提 下 ， gee 义务 或 权利 、 义 务 概 
括 转让 给 第 三 方 ， 由 受 让 人 承担 合同 的 权利 、 叉 劳 习惯 上 将 合同 转让 称 为 合同 主体 的 变 
更 。 根 据 合同 转让 对 象 的 不 同 ， ne ee 合同 义务 的 转让 和 合同 权利 义 
务 的 转让 。 RX 

合同 转让 必须 符合 以 下 条 件 : 二 




















(CD) 必须 有 合法 有 效 的 合同 关 SP , 交 让 
(2) 转让 人 与 受 让 人 之 间 要 达成 协议 。 OL 
(3) 有 符合 法 律 规定 的 程序 。 二 X 

2. 合同 权利 的 让 XR > 

1) 合同 权证 的 要 人 六 


合同 权利 的 转让 是 指 债权 人 将 合同 权利 转让 给 第 三 人 。 合 同 权利 全 部 转让 的 ， 受 让 人 
取代 原 债权 人 的 地 位 ， 成 为 新 的 债权 人 ; 合同 权利 义务 部 分 转让 的 ， 受 让 人 作为 第 三 人 加 

入 原 合同 关系 中 ， 与 原 债权 人 同 享 债权 。 

2) 合同 权利 转让 的 要 件 

构成 合同 有 效 转 让 的 要 件 主要 有 以 下 几 个 方面 ; 

(1) 须 有 有 效 债权 的 存在 。 

(2) 债权 让 与 人 与 受 让 人 须 就 债权 的 让 与 达成 合意 。 

(3) 让 与 债权 须 有 可 让 与 性 。 

我 国 《合同 法 》 第 79 条 规定 了 下 列 合 同 权利 不 得 转让 ， 

第 一 ,根据 合同 的 性 质 不 得 转让 的 权利 。 通常 有 三 种 情况 : 

@ 根据 个 人 信任 关系 而 必须 由 特定 人 受 领 的 债权 。 

@ 以 特定 的 债权 人 为 基础 而 发 生 的 合同 权利 。 

@ 属于 从 权利 的 合同 权利 。 

第 二 ,按照 当事人 约定 不 得 转让 的 权利 ， 只 要 这 种 约定 不 违背 公 序 良 俗 和 法 律 的 强制 
性 规定 。 但 是 ， 这 种 特别 约定 不 能 对 抗 善意 的 第 三 人 。 
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第 三 ， 依 照 法 律 规定 不 得 转让 的 合同 权利 。 例 如 ， 以 特定 身份 为 基础 的 债权 ， 如 家 庭 
成 员 之 间 的 扶养 权 ;， 公 法 上 的 债权 ， 如 抚恤 金 、 退 休 爹 等 ， 因 人 身受 损害 而 产生 的 损害 赔 
偿 权 等 。 

(4) 债权 转让 须 通 知 债务 人 。 各 国立 法 对 此 规定 不 一 ， 我 国 合同 法 采取 的 是 通知 主 
义 。《 合 同 法 》 规 定 债权 人 转让 权利 的 ， 应 当 通知 债务 人 ， 未 经 通知 的 ， 该 转让 对 债务 人 
不 发 生效 力 。 

3) 合同 权利 转让 的 效力 

合同 权利 转让 的 法 律 效力 包括 对 内 效力 和 对 外 效力 。 

01) 对 内 效力 。 合 同 权利 转让 的 对 内 效力 .是 指 合同 权利 让 与 在 转让 双方 即 转让 人 
《 原 债权 人 ) 和 受 让 人 (第 三 人 ) 之 间 发 生 的 法 律 效力 。 此 种 效力 具体 表现 在 ; 

第 一 ,合同 权利 由 让 与 人 转让 给 受 让 人 。 

第 二 ， 受 让 人 取得 与 债权 有 关 的 从 权利 ， 如 抵押 权 、 定金 人 办 利明 供 权 、 志 违约 金 俩 
权 及 损害 赔偿 请 求 权 等 。 但 受 让 人 不 能 取得 专属 于 全权 人 自 妆 的 从 权利 ， 如 转让 发 明 专利 
权时 ， 其 专利 署名 权 不 得 转让 。 

第 三 ， 转 让 人 对 转让 的 合同 权利 ， 负 刺 症 担保 责 征 、 

Ne 得 就 该 项 权利 再 做 出 转让 。 

02) 对 外 效力 。 所 谓 对 外 效力 是 指 合同 权 御 转让 对 债务 人 所 具有 的 法 律 效力 。 

种 -5 债务 人 不 得 再 向 转让 人 即 原 债权人 行 债务 。 

第 二 ， BMS Me 同时 免除 其 对 原 债权 人 所 
负 的 责任 。 

第 三 ， 债务 人 对 抗 转让 太 的 六 名 权 ， 均 可 以 向 : EAE 
第 四 ， 人 和 : 定 抵 销 权 。 


3. 合同 义务 的 村 让 NS 

1) 合同 义 劳 转 证 的 概念 分 

合同 义务 转 证 又 称 债务 承担 ， 是 指 依据 债权 人 、 债 务 人 与 第 三 人 之 间 达 成 的 协议 将 合 
同 义 务 转移 给 第 三 人 承担 。 

债务 承担 包括 两 种 情形 

(1) 第 三 人 替代 债务 人 承受 债务 人 的 地 位 ， 称 为 免责 的 债务 承担 。 

(2) 第 三 人 加 入 合同 的 关系 与 原 债务 人 共同 负担 同一 内 容 的 债务 ， 称 为 并 存 的 债务 
承担 。 

2) 合同 义务 转让 的 构成 要 件 

(1) 须 有 有 效 的 合同 义务 存在 。 

(2) 转让 的 合同 义务 须 具 有 可 让 与 性 。 

(3) 须 存 在 以 合同 义务 移 转 为 内 容 的 协议 。 

(4) 须 经 债权 人 同意 。 

3) 合同 义务 转让 的 法 律 效力 

(1) 免责 债务 承担 的 ， 承担 人 成 为 合同 当事人 ， 直 接 向 债权 人 承担 义务 。 并 存 债务 承 
担 的 ， 承 担 人 与 债务 人 共同 承担 债务 ， 且 对 债权 人 负 共 同 连带 责任 . 

(2) 原 债务 人 得 对 抗 债权 人 的 一 切 抗辩 事由 ， 承 担 人 也 可 对 债权 人 行使。 
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(3) 从 属于 主 债务 的 从 债务 ， 也 一 并 移 转 于 承担 人 。 

4. 合同 权利 义务 的 概括 转让 

合同 权利 义务 的 概括 转让 也 称 合同 承受 ， 是 指 合同 当事人 一 方 将 合同 权利 和 义务 一 并 
转移 给 第 三 人 ， 由 第 三 人 概括 地 承受 这 些 权 利和 义务 。 

1) 约定 的 概括 转让 

约定 的 概括 转让 又 称 为 合同 承担 或 合同 移 转 ， 是 指 合同 一 方 当事人 与 第 三 人 订立 合 
同 ， 并 经 原 合 同 的 另 一 方 当事人 同意 ， 由 第 三 人 承担 合同 一 方 当事人 在 合同 中 的 全 部 权利 
和 义务 。 概 括 转让 也 必须 经 男 一 方 当事人 同意 后 方 可 生效 。 合 同 权利 义务 概括 转让 后 ， 原 
合同 关系 消灭 ， 新 的 合同 关系 发 生 。 

2) 法 定 的 概括 转让 _ 

法 定 的 概括 转让 是 指 合同 订立 后 ， NA 组 织 发 生 合并 或 者 分 立 
而 引起 的 合同 权利 义务 由 原 合同 当事人 转移 为 合并 后 或 者 分 立 后 的 法 六 或 者 其 他 组 织 承 担 。 

QD 合并 后 的 法 人 或 考 组 织 完全 继 受 前 当事人 的 合同 权利 义务 。 

(2) 分 立 后 的 各 当事人 具有 连带 债权 、 债 务 人 的 过 位 

【例题 5- 20 多 选 题 】 下 列 合同 转让 不 合法 的 是 C0 

A. 四 演员 曾经 答应 为 菜 企 业 演出 ， 但 因 当 天 必 风 事 、 就 让 自己 的 助手 代为 演出 

全权 人 忆 灯 轩 急 需 用 线 便 将 作 务 人 天 GAY4 5 万 元 全权 以 4 五 元 的 价格 竺 站 给 了 了 兴 ， 己 东 

将 此 事 书面 通知 了 两 某 NAN 
CC 张 三 对 计 四 的 汽车 享有 扳 提 权 激 对 村 从 银行 代 款 提供 后 ， 将 该 的 提 权 转让 给 了 银行 
-由 、V Vx > 














【答案 】 AC > 





po/ x 
5.5.3 合同 的 终止 “XX -XX 
oh } _ a 
合同 的 终止 ,名 闲 合同 权利 义务 终 贞 或 合同 侧 消灭 ， 是 指 合 同 供 权 债务 关系 于 客观 上 
不 复 存在 。 NW\、、 
1. 清偿 


清偿 是 按 合同 的 约定 实现 合同 目的 的 行为 。 清 偿 必 须 按照 合同 中 约定 的 时 间 、 地 点 入 
方式 进行 ， 并 以 全 部 清偿 为 原则 ， 不 符合 债务 内 容 的 清偿 以 及 部 分 清偿 ， 应 视 为 给 付 有 
症 , 债权 人 有 权 拒 绝 受 领 。 清 偿 债 务 的 费用 ， 除 法 律 有 特别 规定 或 当事人 另 有 约定 外 ， 
债务 人 负担 。 

2. 合同 解除 

1) 合同 解除 的 概念 

合同 解除 ， 是 指 在 合同 成 立 有 效 后 ， 当 具备 解除 条 件 时 ， 因 当事人 一 方 或 双方 的 意思 
表示 ,使 合同 自 始 或 仅 向 将 来 消灭 的 行为 。 有 时 ， 它 是 指 履行 合 同 实在 困难 ， 若 履行 即 显 
失 公 平 ， 法 院 直接 适用 情事 变更 原则 裁决 合同 消灭 。 

2) 合同 解除 的 类 型 

(1) 合意 解除 。 合 同 成 立 以 后 ， 在 未 履行 或 未 完全 履行 之 前 ， 当 事 人 双方 通过 协商 解 
除 合同 。 或 者 在 合同 依法 成 立 以 后 ， 尚 未 完全 履行 之 前 ， 当 事 人 基于 约定 解除 合同 的 条 件 
成 就 时 ， 一 方 行使 约定 解除 权 而 解除 合同 。 


RE 
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(2) 法 定 解除 。 法 定 解除 是 指 依照 法 律 规定 而 解除 合同 . 《合同 法 》 第 94 条 规定 ， 有 
下 列 情形 之 一 的 ， 当 事 人 可 以 解除 合同 : 

第 一 ， 不 可 抗力 致使 合同 目的 不 能 实现 。 

@ 一 方 发 生 不 可 抗力 ， 发 生 方 与 对 方 均 有 法 定 解除 权 。 

@ 解除 权 的 发 生 以 “不 可 抗力 致使 合同 目的 不 能 实现 ”为 要 件 。 

“致使 合同 目的 不 能 实现 ”是 指 由 于 一 方 不 履行 主要 债务 ,剥夺 了 另 一 方 或 双方 根据 
合同 有 权 期 待 得 到 的 东西 ， 即 丧失 合同 利益 或 才 失 履行 利益 。 

@ 因 不 可 抗力 而 解除 合同 的 ， 发 生 方 可 免除 损害 赔偿 责任 。 

@ 前 项 免责 之 生效 ， 发 生 方 须 具备 三 个 条 件 : 

a, 及 时 通知 对 方 不 可 抗力 发 生 的 事实 ; 

b. 负 证 明 责任 ; 





c. 不 可 抗力 不 是 发 生 在 发 生 方 迟延 履行 后 。 1 

第 二 ， 预 期 违约 。 CK 

Q 预期 违约 是 指 履行 期 届满 前 ， ma 
即 明示 毁约 和 默 示 毁 约 两 种 。 < 


@ 此 情形 下 仅 非 违约 方 享有 法 定 解除 权 XS 

@ 非 违约 方 解 除 合同 后 ， 还 可 要 求 对 方 负 害 赔偿 责任 。 

第 三 ， 迟 延 履行 。 SN 

两 种 情况 ， 非 违约 方 有 无 法 定 解除 权 ， 应 区 别 对 待 。 

@ 一 方 迟 延 履行 主要 债务 y 经 催告 后 于 人 人 直行 的 ， 另 一 方 得 解除 合同 。 

@ 一 方 迟 延 履行 合同 目的 不 能 实现 的 ， 非 违约 方 9 方 不 经 催告 ， 可 径直 解除 合同 。 

第 四 ， 其 他 根本 违约 行为 。 

ee 。 不 必 行 ， 壕 延 央行 ;并 弱 展 行 部 分 居 行 ， 其 他 . 一 方 发 生根 本 
违约 的 ， 权 非 赴约 方 Bp 

ee 5 其 他 情形 。 

其 一 Sie- 方 有 任意 解除 权 的 。 

以 下 几 种 情形 ， 不 需 对 方 有 违约 行为 的 ， 当 事 人 亦 有 解除 权 ; 

Q@ 《合同 法 》 第 195 条 : 赠 予 人 。 

第 195 条 ” 赠 予 人 的 经 济 状况 显著 恶化 ， 严 重 影响 其 生产 经 营 或 者 家 庭 生活 的 ， 可 以 
不 再 履行 赠 予 义务 。 

@ 《合同 法 》 第 232 条 : 不 定期 租赁 合同 的 双方 。 

第 232 条 ”当事人 对 租赁 期 限 没有 约定 或 者 约定 不 明确 ， 依 照 本 法 第 61 条 的 规定 仍 
不 能 确定 的 ， 视 为 不 定期 租赁 。 当 事 人 可 以 随时 解除 合同 ， 但 出 租 人 解除 合同 应 当 在 合理 
期 限 之 前 通知 承租 人 。 

@ 《合同 法 》 第 268 条 承揽 合同 之 定 作 人 。 

第 268 条 “ 定 作 人 可 以 随时 解除 承揽 合同 ， 造 成 承揽 人 损失 的 ， 应 当 赔偿 损失 。 

@ 《合同 法 》 第 410 条 委托 合同 的 双方 。 

第 410 条 委托 人 或 者 受托 人 可 以 随时 解除 委托 合同 。 因 解除 合同 给 对 方 造 成 损失 
的 ， 除 不 可 归 责 于 该 当事人 的 事由 以 外 ， 应 当 赔偿 损失 。 


BW 
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@ (担保 法 )》 第 27 条 ， 无 保证 期 间 的 最 高 额 保证 人 。 

第 27 条 保证 人 依照 本 法 第 14 条 规定 就 连续 发 生 的 债权 作 保 证 ， 未 约定 保证 期 间 
的 ， 保 证 人 可 以 随时 书面 通知 债权 人 终止 保证 合同 ， 但 保证 人 对 于 通知 到 债权 人 前 所 发 生 
的 债权 ， 承 担保 证 责任 。 

其 二 是 一 方 违约 ， 另 一 方 有 特别 解除 权 的 。 

@ 《合同 法 ) 第 69 条 : 不 安 抗辩 权 人 ; 

@ 《合同 法 ) 第 167 条 : 分 期 付款 买 受 人 未 付款 达 总 额 1/5 以 上 时 ， 出卖 人 有 解 
除权 ; 

@ 《合同 法 》 第 203 条 : 借款 人 违反 贷款 用 途 时 ， 贷 款 人 有 解除 权 ; 

图 《合同 法 》 第 224 条 二 款 ; 承租 人 擅自 转 租 时 ， 出 租 人 有 解除 权 ; 

@ (合同 法 ) 第 233 条 ， 租赁 物 危及 安全 、 健 康 时 ， 承 租 人 有 解除 权 ; 

@ (合同 法 ) 第 253 条 第 二 款 ， 承 斤 人 擅自 转 包 时 ， 定 作 人 有 

3) 合同 解除 的 程序 SN 

当事人 一 方 行使 解除 权 ， 或 依照 《合同 法 》 第 94 家 的 规定 主张 解除 合同 的 ， 占 应 当 通 
知 对 方 。 合 同 自 通 知 到 达 对 方 时 解除 。 0 
认 解 除 合同 的 效力 。 当 事 人 解除 合同 ， 法 律 钢 规 定 应 当 办 理 批准 、 登 记 手续 的 ， 
应 依照 其 规定 办 理 。 Ry 

合同 解除 的 效力 CX 

合同 法 ) 第 97 条 规定 ， 合同 解除 记 后 ， 尚 未 履行 的 ,终止 帮 行 ， 已 经 履行 的 ， 根 据 恬 
ee 当事人 可 以 变 求 梭 复 原状 、 采取 其 他 补救 措 施 ， 并 有 权 要 求 赔偿 损 
失 。 是 否 具有 溯 及 力 未 作 “ 王 允 切 ”的 规定 ， es 根据 履行 情况 和 合 
同性 质 ， 当 事 人 可 以 要 求 恢复 原状 ， 但 如 果 履行 情况 不 影响 当事人 的 利益 ， 或 合同 性 质 决 
0 

3. 债务 抵 : 

PO 4 拓 反 5 二 所 三 大 二 入 杰 扣 山村 和 机 辣 册 本 出 大 机 放生 光 
抵 ， 使 各 自 债务 在 对 等 额 内 消灭 。 抵 销 中 ， 主 张 抵 销 的 债务 人 的 债权 ， 称 为 主动 债权 ， 被 
抵 销 的 债 ， 称 为 被 动 债权 。 

我 国 《合同 法 》 第 99 条 和 第 100 条 规定 了 抵 销 制度 。 

第 99 条 第 1 款 规定 :“ 当 事 人 互 负 到 期 债务 ， 该 债务 的 标的 物种 类 、 品 质 相 同 的 ， 任 
何 一 方 可 以 将 自己 的 债务 与 对 方 的 债务 抵 销 .” 此 为 法 定 抵 销 制度 。 

第 100 条 规定 : “当事人 互 负债 务 ， 标 的 物种 类 、 品 质 不 相同 的 ， 经 双方 协商 一 致 ， 
也 可 以 抵 销 .” 此 为 合意 抵 销 制度 。 

抵 销 权 为 形成 权 的 一 种 ， 抵 销 权 的 行使 应 以 通知 的 方式 做 出 。 不 须 对 方 当事人 的 同 
意 ， 也 不 以 诉讼 上 的 裁判 为 必要 。 抵 销 的 通知 附 有 条 件 或 期 限 者 ， 该 抵 销 的 意思 表示 
无 效 。 

4. 提存 

1) 提存 的 概念 

提存 是 指 在 一 定 条 件 下 ， 债 务 人 或 其 他 清偿 人 将 有 关 货币 、 物 品 以 及 有 价 证 券 等 提交 

NA 
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给 一 定 的 机 关 保存 ， 从 而 消灭 债权 债务 关系 的 一 种 法 律 制度 。 提 存 制度 是 对 债务 人 特 设 的 
救济 制度 。 
我 国 司 法 部 于 1995 年 6 月 19 日 颁发 了 《提存 公证 规则 》， 是 第 一 个 全 国 性 的 有 关 提 
存 制度 的 行政 法 规 。1999 年 3 月 15 日 通过 的 《合同 法 》 明 确 规定 了 提存 制度 。 

2) 提存 的 主体 与 客体 

(1) 主体 。 

@ 提存 人 。 一 般 情况 一 一 为 债务 人 ， 特 殊 情况 一 一 得 为 清偿 的 第 三 人 也 可 为 提存 人 。 

@ 提存 受 领 人 。 一 般 为 债权 人 。 

@ 提存 机 关 。 我 国 规定 : 提存 由 债务 履行 地 的 公证 机 关 管辖 。 

(2) 提存 的 客体 。 即 提存 的 标的 物 ， 原 则 上 依 合同 内 容 规定 的 应 当 给 付 的 标的 物 。 
各 国法 律 对 提存 客体 的 规定 并 非 一 致 。 我 国 《 提 存 公证 规则 pe 
货币 、 有 价 证 券 、 票 据 、 提 单 、 权 利 证 书 、 贵 重 物品 、 不 动产 及 其 他 适宜 提存 的 标的 物 。 

提存 的 标的 物 应 为 能 保管 的 有 体 物 。 人 

不 便 保 管 、 储 存 的 物 ， 如 危险 品 、 鲜 活 商 品 ， ee 应 依法 拍卖 

后 ,将 所得 价 提存 。( 接 司法 颁布 的 提存 公证 规 区 》 规 定 ，6 个 月 保管 费用 超过 物 
品 价值 5% 的 ， 本 为 提 和 站 有 NX 

3) 提存 的 条 RS 

第 一 ， 全 MA 正当、 

第 二 ,债权 人 下 沙 不 明 。 

如 果 债权 人 因 下 落 不 明 ， 的 债务 人 应 向 该 代 管 
人 履行 债务 ， 不 适用 提 7 x XL 

第 三 ， 债 权 人 死亡 未 人 

第 四 ， 法 律 规 定 其 他 情形 。 2 

A 律 明文 规定 者 为 限 > 

例如 《担保 法 》 对 以 担保 为 目的 的 提存 做 了 如 下 规定 : 

(1) 抵押 人 转让 抵押 物 所 得 的 价款 ， 应 当 向 抵押 权 人 提前 清偿 所 担保 的 债权 或 者 向 与 
抵押 权 人 约定 的 第 三 人 提存 (第 49 条 第 3 款 ) 。 

(2) 质 权 人 不 能 妥善 保管 质 物 可 能 致使 其 灭失 或 者 毁损 的 ， 出 质 人 可 以 要 求 质 权 人 将 
质 物 提存 ， 或 者 要 求 提前 清偿 债权 而 返还 质 物 (第 69 条 第 2 款 ) 。 

4) 提存 物 伴 息 归属 及 风险 承担 

提存 期 间 ， 标 的 物 的 萤 息 归 债权 人 所 有 。 标 的 物 提存 后 ， 毁 损 、 灭 失 的 风险 由 债 
权 人 承担 。 如 果 因 提存 机 关 的 过 错 而 使 提存 物 毁 损 灭 失 的 ， 应 当 由 提存 机 关 承 担 一 切 
后 果 。 

5) 提存 的 公告 及 通知 

标的 物 提存 后 ， 除 债权 人 下 落 不 明 的 以 外 ,债务 人 应 当 及 时 通知 债权 人 或 者 债权 人 的 
继承 人 、 监 护 人 。 提 存 受 领 人 不 清 或 下 落 不 明 、 地 址 不 详 无 法 送 达 通知 的 ， 公 证 处 应 以 公 
告 方式 通知 。 

6) 提存 期 限 

债权 人 领取 提存 物 的 权利 ， 应 自 提 存 之 日 起 5 年 内 行使。 


CEB 
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提存 之 日 的 确定 : 提存 货币 的 ， 以 现金 、 支 票 交付 公证 处 的 日 期 或 提存 款 划 入 公证 处 
提存 账户 的 日 期 为 提存 日 期 。 提 存 的 物品 需要 验收 的 ， 以 公证 处 验收 合格 的 日 期 为 提存 日 
期 。 提 存 的 有 价 证 券 、 提 单 、 权 利 证 书 或 无 须 验 收 的 物品 ， 以 实际 交付 公证 处 的 日 期 为 提 
存 日 期 。 

《合同 法 》 规 定 ， 债 权 人 可 以 随时 领取 提存 物 ， 但 债权 人 对 债务 人 负 有 到 期 债务 的 ， 
在 债权 人 未 履行 债务 或 者 提供 担保 之 前 ， 提 存 部 门 根据 债务 人 的 要 求 应 当 拒 绝 其 领取 提存 
物 , 债权 人 领取 提存 物 的 权利 ， 自 提存 之 日 起 5 年 内 不 行使 而 消灭 ， 提 存 物 扣除 提存 费 
后 归 国 家 所 有 。 此 处 的 “5 年 ”时 效 为 不 变 期 间 ， 不 适用 诉讼 时 效 中 止 、 中 断 或 延长 的 
规定 。 

7) 提存 费用 

《合同 法 》 规 定 ， 提 存 费 用 由 债权 人 负担 。 提存 机 关 对 于 提存 物 按照 法 律 的 规定 履行 
保管 责任 。 提 存 费用 包括 : 提存 公证 费 、 提 存 公告 费 、 邮 电费 < 保 芝 费 、 评估 鉴定 费 、 代 
管 费 、 拍 卖 变 卖 费 、 保 险 费 ， 以 及 其 他 必要 的 费用 。 AAA 

【例题 5- 21 多 选 题 】 债务 人 甲 因 债 权 人 己 下 落 不 明 ， pi 套 交 当地 
公证 机 关 提存 。 根 据 合同 法 律 制度 的 规定 ， 下 列 关 下 提 丰 其 间 当 事 人 权利 义务 的 表述 中 ， 正 确 的 
有 (  )。 

A. 西服 提存 后 ， 甲 负 有 通知 义务 -~ 

B. 保管 西服 产生 的 保管 费 由 乙 负 担 KN 

C, 如 果 西 服 因为 地 震 灭失 ， 损 失 SN 

De 各 潜 自 摘 洗 才 则 想 后 定局 全 有 领取 西服 ， We 


【答案 】 BC 
4 < 
1) 免除 的 概念 让 mee 
ena 
2) 免除 特征 
既然 免除 为 单方 行为 ， 它 应 有 以 下 特征 : 
(1) 免除 为 无 因 行为 。 
(2) 免除 为 无 偿 行为 。 
(3) 免除 为 非 要 式 行为 。 
(4) 免除 人 须 是 有 行为 能 力 人 及 有 权 处 分 债权 的 人 。 
6. 混同 
1) 混同 的 概念 
混同 是 指 债权 与 债务 归于 同一 人 ， 而 使 合同 关系 消灭 的 事实 。 
2) 混同 的 原因 
(1) 概括 承受 一 一 混同 的 主要 原因 ， 是 指 合同 关系 的 一 方 当事人 概括 承受 他 人 权利 义 
务 。 例 如 ， 企 业 合 并 ,合并 前 的 两 个 企业 之 间 有 债权 债务 时 ,企业 合并 后 ,债权 债务 因 同 
日 一 个 企业 而 消灭 。 
(2) 特定 承受 一 一 是 指 债务 人 受 让 债权 人 的 债权 ,债权 人 承受 债务 人 的 债务 ， 此 时 也 
混同 而 使 合同 的 权利 义务 终止 。 
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3) 混同 的 效力 

混同 产生 债权 债务 关系 及 其 从 债 消灭 的 效力 。 但 是 若 债权 已 作为 他 人 权利 的 标的 
时 ， 为 保护 第 三 人 的 利益 ， 纵 使 发 生 混同 的 事实 ， 债 的 关系 也 不 消灭 。 例 如 ， 债 权 为 权利 
质 权 的 标的 时 ， 便 是 如 此 。 我 国 《合同 法 》 第 106 条 也 规定 了 这 一 例外 。 








5.6 违约 责任 


5. 6. 1 违约 责任 的 概念 与 特征 





1. 违约 责任 的 概念 

违约 责任 ， 是 指 合同 当事人 不 履行 合同 义务 或 者 履行 合 同 妆 务 天 符合 约定 时 ， 依 合同 
约定 或 法 律 规定 必须 承担 的 民事 责任 。 在 英美 法 中 违约 责 克 估 罗氏 让 称 为 填 约 的 补 数 ， 在 大 
陆 法 中 则 被 包括 在 债务 不 履行 的 责任 之 中 。 

2. 违约 责任 的 特征 AR 

违约 责任 具有 以 下 特点 : 

第 一 ， 违 约 责任 是 合 辣 当 可 人 进 友 人 同人 办 所 产生 的 人 违约 责任 的 承担 以 有 如 
同 关系 的 存在 为 前 提 。 同 时 ， 违约 责 信 是 违反 合同 义务 导致 的 法 律 后 果 没有 违反 合同 久 
务 的 行为 ， 就 没有 违约 责任 。 AN， 

第 二 ， 违 约 责 任 具有 相对 性 。 违约 责任 只 上 和 有 当下 人间 即 合同 关系 的 
债权 人 和 债务 人 之 间 。 s Ww 

第 三 ， 违 约 责任 具有 补偿 性 。 违 约 责任 主要 是 一 种 财产 责任 ， 是 为 了 弥补 或 补偿 因 违 
约 行为 给 对 方 造成 的 财产 损失 。 罗汉 

第 四 ， 违约 责任 的 可 约定 性。 当事人 可 以 在 法 律 规定 的 范围 内 对 违约 责任 做 出 事先 的 
安排 ， 但 是 如 果 当 事 人 的 约定 不 符合 法 律 要 求 ， 就 会 被 宣告 无 效 ， 从 而 适用 法 定 的 违约 
责任 。 


5. 6. 2 ”违约 责任 的 归 责 原则 及 承担 违约 责任 的 一 般 条 件 


违约 责任 的 归 责 原则 ， 是 指 确定 违约 当事人 承担 违约 责任 的 根据 和 标准 。 综 观 各 国立 
法 实践 ， 对 违约 责任 归 责 原则 的 规定 主要 有 过 错 责任 原则 和 严格 责任 原则 。 所 谓 严格 责 
任 ， 又 称 无 过 错 责任 ， 是 指 违约 发 生 以 后 ， 确 定 违约 当事人 的 责任 ， 应 主要 考虑 违约 的 结 
果 是 否 因 违 约 方 的 行为 造成 ， 而 不 考虑 违约 方 的 故意 或 过 失 。 
我 国 《合同 法 》 确 定 严 格 责任 的 理由 主要 有 : 
(1) 严格 责任 是 合同 法 的 发 展 趋势 。 
(2) 严格 责任 具有 方便 裁判 和 增强 合同 责任 感 的 优点 。 
(3) 严格 责任 更 符合 违约 责任 的 本 质 。 
《合同 法 》 原 则 上 采用 无 过 错 责 任 原 则 ， 但 也 有 例外 。 我 国 《合同 法 》 规 定 在 某 些 情 
况 下 承担 违约 责任 要 以 过 错 为 构成 要 件 ， 适 用 过 错 原则 。 如 《合同 法 》 第 265 条 规定 : 
“承揽 人 应 当 妥 善 保管 定 作 人 提供 的 材料 以 及 完成 的 工作 成 果 ， 因 保管 不 善 造成 毁损 、 灭 
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失 的， 应 当 承担 损 害 赔 偿 责 任 .” 此 处 的 “保管 不 善 ” 即 为 保管 人 的 过 错 。 但 需 注 意 的 是 
违约 责任 的 过 错 通常 采用 推定 的 方法 加 以 证 明 . 受害 人 并 不 承担 举证 责任 。 

违约 责任 因 其 具体 的 责任 形式 不 同 ， 其 承担 具体 责任 的 条 件 也 不 完全 相同 。 一 般 说 
来 ， 违 约 责任 的 一 般 构 成 要 件 为 以 下 几 点 。 

(1) 违约 行为 。 

(2) 不 存在 法 定 的 和 约定 的 免责 事由 。 法 定 免责 事由 主要 是 不 可 抗力 。 不 可 抗力 应 发 
生 在 合同 履行 期 内 。 约 定 的 免责 事由 即 免责 条 款 ， 只 要 这 些 约定 不 违反 法 律 、 行 政法 规 ， 
不 损害 国家 利益 和 社会 公共 利益 ， 则 应 有 效 。 但 合同 中 的 下 列 免责 A 条款 无 效 :， 造成 对 方 
人 身 伤害 的 免责 条 款 ; @ 因 故意 或 重大 过 失 造 成 对 方 财产 损失 的 免责 条 款 。 


5. 6. 3 ”违约 形态 


违约 形态 ， 是 指 根据 违约 的 行为 违反 义务 的 性 质 、 特点 而 对 入 多 行为 所 做 的 分 类 我 
国 借鉴 了 国外 的 经 验 ， 将 违约 行为 分 为 两 种 基本 类 型 ， i 其 中 实际 
违约 又 分 为 拒绝 履行 、 迟 延 履行 、 不 适当 履行 、 部 分 入 

1. 预期 违约 WK ‘WM 


亦 称 为 先期 违约 ， 是 指 一 方 当事人 在 合 后、 履行 前 ， 明 确 表示 或 者 以 自己 行为 
表明 不 履行 合同 义务 。 和 示 毁 约 两 种 。 

全 时 的 习 际 和 9 和 为 有 以 下 民 | 

首先 ， 违 约 的 时 间 不 同 。 ~、 XXX 、 

其 次 ， 实际 志 约 当事人 可能 伪 谍 意 保持 合同 效力 “预期 违约 则 表现 为 对 整个 合同 
毁弃 。 V 一 

最 后 ， 实 际 违约 已 经 二 种 现实 ; 预期 违约 可 以 视 为 一 种 违约 的 现实 危险 

HT OD 和 附加 @ 承 担 违约 责任 ; @ 行 使 不 安 抗 芍 权 . 

2. 不 适当 

不 适当 履行 又 称 为 积极 侵害 债权 ， 是 指 合同 当事人 虽然 履行 了 合同 义务 ， 但 其 履行 不 
符合 合同 规定 的 条 件 ， 即 其 履行 有 瑕 疯 或 给 债权 人 造成 损害 的 情形 。 如 债务 人 虽 为 履行 ， 
但 其 履行 有 瑕 羔 ， 致 使 债权 人 受到 损害 的 行为 。 

(1) 瑕 症 给 付 。 这 主要 是 指 债务 人 履行 的 标的 物 仅 在 品种 、 技 术 等 方面 不 符合 合同 的 
约定 ， 尚 未 由 于 质量 瑕 疫 造 成 他 人 人 身 或 财产 的 损失 。 

(2) 加 害 给 付 。 是 指 因 给 付 有 缺陷 而 对 债权 人 予以 积极 的 侵害 ， 造 成 债权 人 人 身 或 财 
产 损失 ， 故 形成 责任 竞 合 。 

3. 部 分 履行 

部 分 履行 义 称 为 不 完全 履行 ， 是 指 当 事 人 只 懂行 合同 约定 的 部 分 债务 ， 而 其 余部 分 则 
不 予 履 行 。 

4. 履行 不 能 

履行 不 能 是 指 由 于 某 种 情况 ,合同 债务 人 在 事实 上 已 经 不 可 能 实际 履行 合同 义务 。 
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5. 退 延 履行 

迟延 履行 是 指 合同 义务 人 在 合同 履行 期 限 届满 而 未 履行 合同 义务 ， 包 括 债务 人 迟延 履 
行 和 债权 人 迟延 受 领 。 
5. 6. 4 ”违约 责任 的 责任 形式 

1. 实际 履行 

实际 履行 也 称 特定 履行 或 继续 履行 ， 是 指 在 违约 方 不 履行 合同 时 ， 相 对 方 请 求 违约 方 
继续 履行 合同 债务 的 责任 方式 。 实 际 履行 在 性 质 上 仍 是 对 合同 义务 的 履行 。 但 较 原 合同 义 
务 多 了 国家 的 强制 力 以 及 道德 上 的 否定 和 非 难 ， 故 它 是 一 种 违约 责任 形式 。 

实际 履行 具有 如 下 特征 : yy 

第 一 ， 实 际 履行 是 一 种 补救 访 法 。 它 更 强调 实现 订 约 目的 而 不仅 仅 强调 弥补 受害 人 
所 潮 受 的 损失 。 < 

第 二 ， 是 否 请 求实 际 履行 是 债权 人 享有 的 一 项 权利 。 、 ， 

第 三 ， 实 际 履行 可 以 与 违约 爹 、 损 害 赔偿 和 定 爹 责任 并 用 。 

金钱 债务 可 以 请 求 强制 履行， 但 对 金钱 债务 :如 使 发 生 不 可 抗力 亦 不 能 免责 。 非 金钱 
债务 实际 履行 一 般 是 没有 条 件 的 ， 但 对 实际 履行 请 求 权 依法 进行 了 限制 。 

A ， 如 在 债务 人 破产 时 ， 不 适用 实际 履行 责 
任 。 否 则 就 等 于 赋予 债权 人 优先 权 * 这 与 破产 法 的 有 关 规 定 是 矛盾 的 。 事 实 上 的 不 能 ， 是 
指 和 的 局 观 不 能 有 行 和 水 负 能 刀 往 。 如 世人 同 祭 为 特定 物 ， 且 被 毁灭 的 。 

a rt i ent ee Ne ale te 
指 依据 债务 标的 的 性 质 ,~ 不 适宜 强制 执行 的 合同 这 类 合同 主要 是 基于 人 身 信任 关系 的 合 
同 及 提供 劳务 的 合同 》 实际 履行 费用 过 高 出 不 符合 合同 法 的 效益 原则 。 

(3) 俱 权 人 在 合理 期 限 内 没有 请 求实 了 最 和 

pd 

2. 损害 赔偿 

1) 损害 赔偿 的 概念 

损害 赔偿 又 称 违约 损害 赔偿 或 称 损害 赔偿 金 。 它 是 指 违 约 方 因 不 履行 合同 或 者 不 完全 
履行 合同 而 给 对 方 造成 的 损失 ， 依 法 应 当 承 担 赔偿 责任 。 违 约 损 害 赔偿 的 特点 如 下 ， 

(1) 是 因 债务 人 违约 使 债权 人 唱 受 损害 而 产生 的 责任 。 

(2) 原则 上 仅 具有 补偿 性 。 

(3) 具有 一 定 的 任意 性 。 

(4) 赔偿 以 当事人 实际 遭受 的 全 部 损失 为 原则 。 

2) 损害 赔偿 金 的 范围 

(1) 约定 损害 赔偿 。 指 当事人 在 订立 合同 时 预先 约定 ， 一 方 违约 时 向 对 方 支付 一 定 的 
金钱 或 约定 损害 赔偿 额 的 计算 方法 。 

(2) 法 定 损害 赔偿 。 指 依法 律 的 规定 而 确定 的 损害 赔偿 。 

第 一 ， 补 偿 性 法 定 损害 赔偿 金 。 如 《合同 法 》 第 113 条 第 1 款 规定 : “当事人 一 方 不 
履行 合同 义务 或 者 履行 合同 义务 不 符合 约定 ， 给 对 方 造成 损失 的 ， 损 失 赔偿 额 应 当 相当 于 
因 违 约 所 造成 的 损失 ， 包 括 合同 履行 后 可 以 获得 的 利益 ， 但 不 得 超过 违反 合同 一 方 订立 合 


CE 





























合 同 法 .os 利多 章 
同时 预见 到 或 者 应 当 预 见 到 的 因 违反 合同 可 能 造成 的 损失 .” 

第 二 ， 惩 罚 性 法 定 损害 赔偿 金 。 经 营 者 对 消费 者 提供 商品 或 者 服务 有 欺诈 行为 的 ， 依 
照 《 中 华人 民 共 和 国 消费 者 权益 保护 法 》 的 规定 承担 损害 赔偿 责任 ， 它 带 有 惩罚 性 。 

3) 损害 赔偿 原则 

(1) 完全 赔偿 原则 。 指 因 违 约 方 的 违约 使 受害 人 遭受 的 全 部 损失 都 应 由 违约 方 负 赠 偿 
责任 。 损 失 赔 偿 额 应 包括 违约 行为 给 对 方 造成 的 损失 和 合同 履行 后 所 获得 利益 的 损失 。 一 
般 可 以 理解 为 直接 损失 (实际 损失 ) 和 间接 损失 (可 得 利益 损失 )。 实 际 损失 一 般 包 括 财产 的 
毁损 、 减 少 、 灭 失 和 为 减少 或 者 消除 损失 所 支付 的 费用 。 可 得 利益 是 指 合同 如 能 履行 则 可 
以 获得 的 利益 。 

(2) 可 预见 规则 。 可 预见 规则 ， 是 指 可 得 利益 损失 不 得 超出 违约 者 缔约 时 预见 到 或 应 
当 预 见 到 的 违约 可 能 所 致 的 损失 。 yy 

(3) 受害 方 减轻 损失 的 义务 原则 。 即 在 对 方 违约 时 ， 非 违约 历 记 及 时 采取 合理 措施 减 
少 损失 。 如 果 受 害 方 违反 这 一 义务 ， 对 扩大 的 损失 部 分 ， 违 奴 方 不 负 赌 偿 责 任 。 

(4) 过 错 相 抵 原则 。 过 错 相抵 原则 ， 是 指 受害 人 寺 损 害 的 发 生 或 扩大 也 有 过 错时 ， 可 
以 碱 轻 或 免除 赔偿 责任 。《 合 同 法 》 规定 ， 当 事 人 双方 都 违 反 合同 的 ， 应 当 各 自 承担 相应 


























的 责任 。 NS 

3. 支付 违约 金 RR Ry 

违约 金 是 合同 当事人 约定 的 ,一 方 违约 时 ， 应 根据 违约 情况 向 对 方 当事人 支付 的 一 定 
数额 的 金钱 。 CS y 


对 违约 金条 款 适用 原则 了 是 不 王 预 的 ， 但 立法 在 双方 利益 失衡 时 ， 可 对 当事人 意思 自 
治 稍 作 干 预 。《 合 同 法 》 第 114 条 第 2 款 规定 : “约定 的 违约 金 低 于 造成 的 损失 的 ， 事 人 
可 以 请 求人 民法 院 或 者 仲裁 机 构 予 以 增加 ;约定 的 违约 金 过 分 高 于 造成 的 损失 的 ， 当 事 人 
可 以 请 求人 民法 院 或 者 仲裁 机 构 予 以 适当 减少 .” 

关于 迟延 履行 时 的 违约 金 问题 ， 我国 《合同 法 》 对 迟延 履行 的 违约 金 的 规定 ， 将 其 规 
定 为 惩罚 性 的 违约 金 ， 即 不 能 替代 原 债务 的 违约 金 。 不 能 替代 原 债务 履行 的 违约 金 ， 指 合 
同 债权 人 同时 要 求 债务 人 支付 违约 金 并 继续 履行 原 债务 。 不 能 替代 原 债务 的 违约 金 ， 主 要 
是 为 担保 迟延 履行 而 设 定 的 违约 金 ， 可 简称 为 “迟延 履行 违约 金 ”。 

其 他 违约 金 ， 则 为 可 替代 原 债务 履行 的 违约 金 ， 即 债务 人 支付 违约 金 后 ， 债 权 人 无 权 
要 求 其 继续 履行 ， 但 在 违约 金 不 足 弥补 损害 时 ， 可 以 另行 要 求 赔偿 。 
. 定金 

定金 是 指 在 签订 合同 时 ， 当 事 人 一 方 为 了 证 明 合同 关系 的 成 立 ， 表 示 恪 守 合 同 ， 保 证 
合同 的 履行 ， 按 照 合 同 价款 或 者 酬金 总 额 的 一 定 比 例 ， 先 付 给 对 方 一 定数 额 的 货币 。 

《合同 法 》 第 115 条 规定 :“ 当 事 人 可 以 依照 《中 华人 民 共 和 国 担保 法 》 约 定 一 方向 对 
方 给 付 定金 作为 债权 的 担保 。 债 务 人 懂行 债务 后 ， 定 金 应 当 抵 作价 款 或 者 收回 。 给 付 定金 
的 一 方 不 履行 约定 的 债务 的 ， 无 权 要 求 返还 定金 ; 收受 定金 的 一 方 不 履行 约定 的 债务 的 
应 当 双 倍 返 还 定金 。 

我 国 《担保 法 》 第 91 条 规定 :“ 定 金 的 数额 由 当事人 约定 ,但 不 得 超过 主 合同 标的 额 
的 20%。” 
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定金 与 违约 金 的 并 罚 问题 。 如 果 在 同一 合同 关系 中 ， 当 事 人 既 约定 了 违约 金 又 约定 了 
定金 时 ,《 合 同 法 》 第 116 条 明确 规定 :“ 当 一 方 违约 时 ， 对 方 可 以 选择 适用 违约 金 或 者 定 
金条 款 .” 也 就 是 说 ， 违 约 金 和 定金 不 能 同时 适用 。 
5 6. 5 免责 事由 

免责 事由 ， 又 称 免责 条 件 ， 是 指法 律 规定 或 者 合同 中 约定 的 当事人 对 其 不 履行 或 者 不 


适当 履行 合同 义务 免 于 承担 违约 责任 的 条 件 。 通常 包括 不 可 抗力 、 受 害 人 过 错 和 免责 
条 款 。 

1. 不 可 抗力 

不 可 抗力 ， 是 指 不 能 预见 、 不 能 避免 并 且 不 能 克服 的 客观 情况 。 不 可 抗力 只 有 影响 到 
合同 的 正常 履行 ， 且 当事人 及 时 通知 对 方 时 方 可 免责 。 但 当事人 退 延展 行 后 发 生 不 可 抗力 
的 ， 不 能 免除 责任 。 & 

不 可 抗力 的 范围 包括 ，@ 自 然 灾害 ， 四 政府 行为 ; as 

2. 受害 人 过 错 

2 ena nen nn tn 如 
在 约定 检验 期 间 的 买卖 合同 中 RP 
出 卖 人 ， 出 卖 人 不 承担 违约 责任 。 尘 

3. 免责 条 款 和 2、 

免责 条 款 ， 是 指 合 bi 















































本 章 以 《中 华人 民 共 和 国 合同 法 》 为 依据 ， 介 绍 了 我 国 现行 民事 合同 法 律 制 度 的 相关 规定 。 


主要 介绍 了 合同 法 的 基本 原理 、 基 本 制度 、 合 同 的 订立 和 效力 、 合 同 的 履行 、 合 同 的 变更 和 转让 、 
合同 权利 义务 的 终止 、 违 约 责任 等 内 容 ， 基 本 向 读者 描述 了 我 国 现行 合同 法 律 基本 制度 。 





a 


合同 (Contract) 、 要 约 (Offer)、 要 约 邀 请 (Invitation for Offer)、 承 诺 (Promise)、 格 式 合同 (Form 
Contract)、 缔 约 过 失 责 任 (Liability for Tort)、 附 条 件 的 合同 (Tying Contract)、 附 期 限 的 合同 
(Conditional Time Period Contract) 、 无 效 合同 (Invalid Contract) 、 可 撤销 的 合同 (Contract Avoidable) 、 
效力 待定 的 合同 (Effect Pending Contracts)、 无 权 代理 (Unauthorized Agency)、 表 见 代理 (Agency by Es- 
toppel) 、 代 位 权 (Subrogated Right) 、 撤 销 权 (Right of Rescission) 、 提 存 (Drawing)、 抵 销 (Set Off)、 违 
约 金 (Penalty)、 定 金 (Deposit) 


S 
> 案例 分 析 
案情 : 2014 年 6 月 ， 甲 公司 将 一 台 价 值 900 万 元 的 机 床 委托 乙 仓 库 保管 ， 双 方 签 订 的 保管 合同 约 


Wu 





定 : 保管 期 限 从 6 月 21 日 至 10 月 20 日 保管 费用 2 万 元 ， 由 甲 公司 在 保管 到 期 提取 机 床 时 一 次 付 清 。 

8 月 ， 甲 公司 急需 向 丙 公司 购 进 一 批 原材料 ， 但 因 资 金 紧张 暂时 无 法 付款 。 经 再 公司 同意 ， 甲 公司 
以 机 床 做 抵押 ， 购 入 丙 公 司 原料 。 双 方 约定 : 至 12 月 8 日 ， 如 甲 公 司 不 能 偿付 全 部 原 村 料 款 ， 丙 公司 有 
权 将 机 床 变卖 ， 以 其 价款 抵偿 原材料 款 。 

10 月 10 日 ， 甲 公司 与 丁 公 司 签订 了 转让 机 床 合同 (再 公司 已 经 同 塌 )， 双 方 约定 : 甲 公司 将 机 床 作 
价 860 万 元 买 给 丁 公司 ， 甲 公司 于 10 月 31 日 前 交 货 ， 丁 公司 在 收 到 货物 后 10 日 内 付 清 货款 。 

10 月 下 旬 ， 甲 公司 发 现 丁 公司 经 营 状况 恶化 (有 证 据 证 明 )， 于 是 通知 本 公司 中 止 交 货 并 要 求 丁 公司 
提供 担保 ， 丁 公司 没有 给 予 任何 答复 。11 月 上 句 ， 甲 公司 发 现 丁 公 司 经 营 状况 进一步 恶化 ， 于 是 向 丁 公 
司 提出 解除 合同 。 丁 公司 北向 法 院 提起 诉讼 ， 要 求 甲 公司 展 行 合同 并 赔偿 损失 。 

问题 (1) 如 果 甲 公司 到 期 不 支付 机 床 保管 费 ， 乙 仓库 可 以 行使 什么 权利 ? 

(2) 甲 公司 向 丁 公 司 转让 已 抵押 的 机 床 ， 甲 、 丁 之 间 的 转让 行为 是 否 有 效 ? 为 什么 ? 

(3) 甲 公司 能 否 中 止 履行 与 丁 公 司 订立 的 转让 机 床 合同 ? 为 什么 2 

(4) 甲 公司 能 否 解除 与 本 公司 订立 的 转让 机 床 合同 ? 为 什么 ?  。 1 

分 析 与 启示 :1) 乙 仓库 可 行使 留置 权 。 XK 

(2) 甲 、 丁 之 间 的 转让 行为 有 效 。 根 所 规定， 抵押 期 间 ， 这 六 扣 权 人 同意 转让 折扣 财产 | 
有 人权 人 人 不 该 转让 已 经 得 到 抵押 权 两 公司 的 
同意 ， 因 此 ， 甲 、 丁 之 间 的 转让 行为 有 效 。 NU 

(3)》 甲 公司 可 以 中 止 履行 合同 。 根 据 规定 ， 应 Www 有 确切 证 据 证 明 对 方 经 营 状 
况 严 重 恶 化 的 ， 可 以 行使 不 安 抗辩 权 ， 中 止 履行 售 航 .y7 

在 本 题 中 ， OP 有 确切 证 据 证 明 丁 公司 经 营 状况 恶化 ， 因 此 甲 公 
司 可 以 中 止 履行 合同 。 > ~ 

(4) 公司 可 以 解除 合同 。 要 和民 和 弟 人 在 中 上 有 各 同 六条 对方 在 合理 期限 内 示人 和 有 和 
能 力 并 且 未 提供 适当 担保 的 ， 可 以 解 陈 合 同 。 在 本 题 中 ， 由 证 公司 不 能 提供 担保 ， 并 且 经 营 状况 进 一 
步 恶化 ， A 

~、 Vv 


< 了 7 
XO 课 后 习题 


一 、 简 答题 


. 简 述 合同 的 概念 和 合同 的 法 律 特征 。 

. 简 述 合同 订立 的 程序 及 具体 规则 。 

. 简 述 缔约 过 失 责 任 、 类 型 及 构成 要 件 。 

. 简 述 合同 无 效 的 原因 。 

可 变更 、 可 撤销 合同 的 种 类 有 哪些 ? 

. 合同 的 履行 原则 有 哪些 ? 

简 述 合同 履行 的 抗辩 权 及 其 适用 条 件 。 

. 简 述 债权 人 的 代位 权 和 撤销 权 的 适用 条 件 。 
. 简 述 违约 责任 及 其 承担 形式 。 


二 、 不 定 项 选择 是 
1. 甲 公司 向 乙 公司 发 出 要 约 ， 要 约 明确 指出 乙 公司 如 欲 接受 应 在 2014 年 8 月 1 日 前 
复 ， 乙 公司 于 2014 年 7 月 20 日 通过 两 快递 公司 发 出 承诺 ， 但 由 于 丙 快递 公司 快递 员 投 
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递 失误 ， 承 诺 于 2014 年 8 月 10 4 公司 ; 此 时 ， 甲 公司 已 将 要 约 所 述 货物 全 部 出 
售 给 丁 公 司 ， 无 货 可 供应 乙 公 司 , 但 甲 公司 未 采取 任何 措施 ; 乙 公 司 久 等 无 货 ， 于 2014 
年 9 月 15 日 派 人 催 货 ， AN 司 的 承诺 迟到 为 由 予以 拒绝 ， 乙 公 \ 司 不 服 ， 根据 合 
同 法 律 制度 ， 下 列表 述 中 ， 正 确 的 是 ( Js 

A. 合同 已 经 生效 ， 甲 公司 应 向 乙 公 司 承担 违约 责任 
. 合同 已 经 生效 ， 但 甲 公司 无 须 向 乙 公司 承担 违约 责任 
. 合同 尚未 生效 ， 甲 公司 无 须 向 乙 公 司 承担 违约 责任 
. 合同 尚未 生效 ， 但 甲 公司 应 赔偿 乙 公司 所 受 的 损失 
下 列 协 议 中 ， 可 以 适用 《中 华人 民 共 和 国 合同 法 》 的 有 ( ) 。 
.监护 协议 B. 政府 采购 协议 
. 专利 转让 协议 D. 股权 转让 协议 
- 债权 人 四 认为 债务 人 乙 外 于 行人 其 俩 权 给 自己 造成 报 害 各 提起 代位 权 诉讼 。 要 
据 合同 法 律 制度 的 规定 ， 下 列 各 项 债权 中 ， 不 得 所 起 代位 要 诉讼 的 有 5 








人 人 





co 





A. 安置 费 给 付 请 求 权 人 
B. 劳动 报酬 请 求 权 VANR 
C. 人 身 伤 害 赔偿 请 求 权 SN 

D. 因 继 承 关系 产生 的 给 付 请 求 权 / :es 


4. 甲 公司 向 乙 公 is 人 一 批 货 物 。 要 约 发 出 后 ， 甲 公司 因 进 货 渠 
道 发 生 困 难 而 欲 撤回 要 约 。 Wi 10008 
当 ( )。 
A. 在 要 约 到 达 乙 公 A N 司 5 L 
B. 在 乙 公 司 发 出 承诺 之 前 到 达 乙 公司 > 
C. Se 已 公 司 了 
D. 
站 
A. 


Po 4 承诺 的 同时 到 达 乙 公 动 
合同 法 律 制度 的 规定 ， 下 列 各 项 中 ， 属 于 合同 成 立 的 情形 有 ( 。 ”)。 


ea 乙 作出 承诺 ， 该 承诺 除 对 履行 地 点 提出 异议 外 ， 其 余 内 容 均 与 


要 约 一 致 

B. 甲 、 乙 约定 以 书面 形式 订立 合同 ， 但 在 签订 书面 合同 以 前 甲 已 履行 了 主要 义务 ， 
乙 接受 了 履行 

C. 甲 、 乙 约定 采用 书面 形式 订立 一 合同 ， 但 在 双方 签 章 之 前 ， 甲 履行 了 主要 义务 ， 
乙 接受 了 履行 


D. 甲 于 5 月 10 日 向 乙 发 出 要 约 ， 要 约 规定 承诺 期 限 截至 5 月 20 日 ， 乙 于 5 月 28 日 
发 出 承诺 信函 ， 该 信函 5 月 30 日 到 达 甲 

根据 合同 法 律 制度 的 规定 ， 下 列 合 同 中 ， 属 于 效力 待定 的 合同 有 (  )。 

甲 、 乙 恶意 串通 订立 的 损害 第 三 人 丙 利 益 的 合同 

某 公司 法 定 代表 人 超越 权限 与 善意 第 三 人 耳 订立 立 的 买卖 合同 

代理 人 成 超越 权限 与 第 三 人 已 订立 的 买卖 合 

限制 民事 行为 能 力 人 庚 与 他 人 订立 的 1 000 万 元 的 买 志 全 同 ] 

甲 欠 乙 5 000 元 ， 乙 多 次 催促 ， 甲 拖延 不 还 。 后 乙 通知 甲 必须 在 半月 内 还 钱 ， 否 则 


Wh 
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有 


将 对 甲 提 起 起 诉 。 甲 立即 将 家 中 仅 有 的 九 成 新 电 冰 箱 和 彩电 各 一 台 以 150 元 的 价格 卖 给 知 
情 的 两 ,被 乙 发 现 。 根 据 合 同 法 律 制度 的 规定 。 下 列表 述 中 ， 正 确 的 有 (  ”)。 

A. 乙 可 书面 通知 甲 、 丙 ,撤销 该 买卖 合同 

B. 如 乙 发 现 之 日 为 2014 年 5 月 1 日 , 但 一 直 未 行使 撤销 权 , 则 自 2015 年 5 月 2 日 

起 ， 乙 不 享有 撤销 权 

C. 如 乙 的 撤销 权 成 立 ， 则 乙 为 此 支付 的 律师 代理 费 、 差 旅费 应 有 两 承担 

D. 如 乙 的 撤销 权 成 立 ， 则 乙 为 此 支付 的 律师 代理 费 、 差 旅费 应 有 甲 、 丙 承担 

8. 某 热 电厂 从 某 煤矿 购 煤 200 吨 ， 约 定 交 货 期 限 为 2014 年 9 月 30 日 ， 付 款 期 限 为 
2014 年 10 月 31 日。9 月 30 日 ,煤矿 交付 200 吨 煤 ， 煤 电厂 经 检验 发 现 煤 的 含 硫 量 远 远 
超过 约定 标准 ， 根 据 政府 规定 不 能 在 该 厂区 燃烧 。 基 于 上 述 情况 ， 热 电厂 的 下 列 主张 中 
该 ， 有 法 律 依据 的 有 ( ”)。 














A. 行使 先 履 行 抗辩 权 B. sep Ren 

C. 行使 不 安 抗辩 权 hs ee 

9. 根据 合同 法 律 制度 的 规定 ， 下 列 关于 违约 责 Er 和 
A. 当事人 就 迟延 履行 约定 违约 金 的 ， 的 ， 还 应 当 履行 债务 





有 OER A ch 人 民法 院 不 巴 
支持 
C. 当事人 婚约 定 违约 金 ， SS - 方 违约 时 ， 对 方 可 以 同时 适用 违约 金 和 
定金 条 款 
D. TR Ds 的 ,5 清二 以 请 求 周 偿 抽 失 
, 甲 公司 与 公司 舌 讶 了 过 份 手机 买卖 合同 移 定 了 “ 围 公司 供给 乙 公司 某 型 号 手机 
ey i 0 态 元 ， 任 何 一 方志 约 应 向 对 方 支付 全 
总 价款 30% 的 违约 侈 、 合 同 签订 后 , 乙 公司 向 甲 公司 支付 了 20 万 元 定金 ， 并 将 该 批 手机 
转 售 给 丙 公司 每 部 单价 1 100 元 ， 公司 人 给 公司 。 但 甲 公 司 未 按 约定 
期 间 交 货 。 根 据 痊 同 法 律 制度 的 规定 ， 关 于 甲 、 乙 、 丙 公司 问 违约 责任 的 承担 ， 下 列表 述 
中 ， 正 确 的 有 ( 。)。 
A. 如 乙 公 司 未 向 两 公司 承担 违约 责任 ， 则 丙 公 司 有 权 请 求 甲 公司 向 自己 承担 违约 
责任 
B. 如 乙 公 司 未 向 两 公司 承担 违约 责任 ， 则 丙 公司 无 请 求 甲 公司 向 自己 承担 违约 责任 
C. 如 甲 公 司 退 延 向 两 公 司 交 货 ， 则 两 公司 有 权 请 求 乙 公司 承担 迟延 交 货 的 违约 责任 
D. 如 甲 公 司 退 延 向 两 公司 交 货 ， 则 两 公司 无 权 请 求 乙 公司 承担 迟延 交 货 的 违约 责任 
三 、 案 例 分 析 题 
公司 拟 购 买 一 台大 型 生产 设备 ， 于 2015 年 6 月 1 日 与 乙 公司 签订 一 份 价值 为 80 万 
i 同 。 合 同 约定 : 
(1) 设备 直接 由 乙 公司 的 特约 生产 服务 商 两 机 械 厂 于 9 月 1 日 前 交付 给 甲 公司 ; 
(2) 甲 公司 于 6 月 10 日 向 乙 公司 交付 定金 16 万 元 ; 
(3) 甲 公 司 于 设备 交付 之 日 起 10 内 付 清 货款 ; 
(4) 合同 履行 过 程 中 ， 如 发 生 合同 纠纷 ， 向 北京 市 仲裁 委员 会 申请 仲裁 。 
合同 签订 后 ， 丙 机 械 厂 同意 履行 该 合同 为 其 约定 的 交 货 义 务 。6 月 10 日 ， 甲 公司 向 乙 
SS 
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公司 交付 定金 16 万 元 。9 月 1 日 ， 丙 机械 厂 未 向 甲 公司 交付 设备 。 四 公司 催告 两 机 械 厂 ， 
限 其 在 9 月 20 日 前 交付 设备 ， 并 将 履约 情况 告知 乙 公司 。 至 9 月 20 日 ， 丙 机 械 厂 仍 未 能 
交付 设备 。 因 生产 任务 紧急 ， 甲 公司 于 9 月 30 日 另行 购买 了 功能 相同 的 蔡 代 设备 ， 并 于 
当天 通知 乙 公司 解除 合同 ， 要 求 乙 公司 双 售 返 还 定金 32 万 元 ， 同 时 赔偿 其 他 损失 。 乙 公 
司 以 两 机 械 厂 未 能 按期 交付 设备 ， 致 使 合同 不 能 履行 ， 应 由 丙 机 械 厂 承担 违约 责任 为 由 ， 
拒绝 了 甲 公司 的 要 求 。 

要 求 , 根据 上 述 内 容 ， 分 别 回答 下 列 问题 ; 

(1) 甲 公司 是 否 有 权 解除 合同 ”并 说 明理 由 。 

(2) 乙 公司 主张 违约 责任 应 由 丙 机 械 厂 承担 是 否 符合 法 律 规定 ?并 说 明理 由 。 

(3) 甲 公司 与 乙 公司 之 间 的 买卖 合同 解除 后 ， 合 同 中 的 仲裁 协议 是 否 仍然 有 效 ” 并 说 
明理 由 。 ， 
(4) 甲 公司 与 乙 公 司 约定 的 定金 条 款 是 可 符合 法 律 规定 7 并 说 衣 理 由 。 
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第 办 章 物 权 法 


可 标 
通过 本 章 的 学 习 ， 要 求学 生 了 解 物 权 的 概念 、 特 点 以 及 分 
类 ; 理解 物权法 的 基本 原则 、 物 权 的 取得 和 保护 ; 了解 所 有 权 的 
权能 ， 所 有 权 的 种 类 ; Wi 掌握 担保 物 权 
制度 的 几 种 类 型 。 


eS 
D> ign SN 


吴 某 和 李 某 为 夫妻 关系 ， 两 人 共有 一 eh 登记 在 吴 某 名 下 。2015 年 2 月 1 日， 法院 判决 
| tg 2015 年 3 月 1 
又 





， 李 某 将 该 房屋 出 卖 给 张 某 ， 双 方 于 了 买卖 合同 ， 张 某 基 于 对 判决 蔬 的 信赖 支付 了 50 万 元 价 
并 入 住 了 该 房屋 。2015 年 4 月] 全 就 该 房屋 和 王 某 苔 说 | 买卖 合同 ， 王 革 在 查 风 了 房屋 人 
记 筹 确认 房屋 归 吴 凌 所 有 后 ， 让 次 5 元 从 基 ， #7 0 
根据 上 壕 内 容 ， 分 别 回 站 下列 何 是 ， 
(1) 地 某 自 何 时 起 或 得 房屋 的 所 有 权 ? 人 


(2) 张 某 是 秋 居 得 殿 碾 层 的 所 有 权 ? 简要 
(3) 李 某 与 之 间 的 房屋 买卖 合同 是 否 已 绍 全 效 ? 简要 说 明理 由 。 


(4) 2015 年 6 油 10 日 ， 王 某 是 否 取得 了 该 房屋 的 所 有 权 ? 简要 说 明理 由 。 





6. 1 物权法 概述 


物权法 是 调整 平等 主体 之 间 因 物 的 归属 和 利用 而 发 生 的 法 律 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 
2007 年 3 月 16 日. 第 十 届 全 国人 民 代表 大 会 第 五 次 会 议 通 过 了 《中 华人 民 共和 国 物权法 》 
(以 下 简称 《物权法 》)， 并 于 2007 年 10 月 1 日 正式 实施 。 《物权法 》 的 颁布 对 于 进一步 维 
护 国家 基本 经 济 制度 和 社会 主义 市 场 经 济 秩序 ， 增 加 财产 的 利用 效率 ,实现 定 纷 止 争 ， 发 
挥 了 更 大 的 作用 。 














经 济 法 (、) 教程 


6.1.1 物 与 物 权 


1. 物 

1) 物 的 含义 

民法 上 的 物 是 指 人 们 能 够 支配 的 物质 实体 和 自然 力 。 物 是 物 权 的 客体 ， 但 物 权 的 客体 
不 局 限于 物 。《 物 权 法 》 第 2 条 规定 ， 在 法 律 有 规定 的 情况 下 ， 权 利 也 可 以 作为 物 权 的 
客体 

【例题 6- 1 单 选 题 】 下 列 可 以 成 为 民法 上 的 物 的 是 ( 。 )。 





A. 捐献 的 器 官 B. 空气 

C. 镶 在 人 嘴 里 的 假牙 D. 月 球 » 
【 管 案 】C ,个 
2) 物 的 种 类 A 
按照 不 同 分 类 标准 ， 对 物 可 以 做 如 下 分 类 : 


(1) 动产 与 不 动产 。《 物 权 法 》 第 2 条 规定 ， 六 导语 :动产 和 动产 。 动 产 是 指 能 够 移 
动 并 且 不 因 移动 而 损害 其 价值 的 物 ， 如 桌子 、 Cea 不 动产 是 指 不 能 移动 或 虽 可 移动 
但 移动 会 损害 其 价值 的 物 ， 如 土地 、 房屋 上 必 民 见 》 第 186 条 规定 ， 土 地 、 附 着 于 土 
地 上 的 建筑 物 及 其 他 定 着 物 、 建 筑 物 的 国定 附属 设备 为 不 动产 

(2) 特定 物 与 种 类 物 。 特定 物 是 指 具有 独立 特征 或 被 权利 人 指定 而 不 能 以 其 他 物 代 竺 
的 物 。 包 括 独一无二 的 物 和 从 一: 类 物 中 指定 而 特定 化 的 物 六 前 者 如 一 件 古董、 名 人 的 一 幅 
字迹 等 ， 后 者 如 从 - 本 谷 等 。 种 类 物 是 指 以 品种 、 质 量 、 规 格 
或 度量 衔 确定 ， 不 需 具体 指定 的 物 ， 如 级 别 、 价 格 术 等 的 大 米 。 

(3) 主 物 与 从 物 & 主 物 是 指 独立 存在 ， 5 独立 物 结合 使 用 ， 并 在 其 中 起 主要 效用 
的 物 。 ee ee rn 例如 ， 杯 
子 和 杯 盖 ， 杯 池 是 宇 物 ， 杯 盖 是 从 物 。 在 法 和 或 者 合同 没有 相反 规定 时 ， _ 主 物 所 有 权 转 移 
ee 从 物 一 定 是 一 独立 的 物 ， 否 则 就 不 是 从 物 。 

(4) 原 物 与 华 息 。 A i 和 的 
带 来 利息 的 存款 等 。 草 息 是 指 物 或 者 权益 而 产生 的 收益 ,包括 天 然 莘 息 和 法 定 草 息 。 天 然 
侈 息 是 指 原 物 根据 自然 规律 产生 的 物 ， 如 幼 畜 。 法 定 苞 息 是 指 原 物 根据 法 律 规定 由 一 定 法 
律 关系 产生 的 物 ， 如 存款 利息 、 股 利 、 租 金 等 。 草 息 一 定 是 独立 于 原 物 的 物 ， 树 上 的 果 
实 、 母 牛 身体 里 的 小 牛 属于 原 物 的 组 成 部 分 ， 不 属于 原 物 的 埋 息 。 

2. 物 权 


1) 物 权 的 含义 及 特征 

物 权 是 指 权利 人 依法 对 特定 的 物 享有 直接 支配 和 排他 的 权利 ， 包 括 所 有 权 、 用 益 物 权 
和 担保 物 权 。 通 俗 来 说 ， 物 权 ， 实 际 是 以 所 有 权 为 核心 的 ， 如 土地 所 有 权 、 房 屋 所 有 权 以 
及 由 此 衍生 的 承包 经 营 权 、 抵 押 权 、 质 押 权 等 权利 。 物 权 对 权利 的 保护 比 合同 权利 更 强 ， 
原因 在 于 权利 人 直接 支配 物 ， 并 能 排斥 他 人 干涉 。 物 权 和 债权 是 相对 应 的 一 种 民事 权利 ， 
它们 共同 组 成 民法 最 基本 的 财产 权 形式 。 与 债权 相 比 ， 物 权 具 有 如 下 特征 : 

(1) 物 权 的 权利 主体 特定 ， 义 务 主体 不 特定 。 物 权 是 指 特定 主体 所 享有 并 排除 权利 主 
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体外 的 一 切 其 他 人 侵害 的 财产 权利 。 作 为 一 种 绝对 权 和 对 世 权 ， 权 利 人 以 外 的 任何 其 他 人 
都 负 有 不 得 非法 干涉 和 侵害 的 义务 。 而 债权 只 是 发 生 在 债权 人 和 债务 人 之 间 ， 权 利 主体 和 
义务 主体 都 是 特定 的 。 债 权 人 的 请 求 权 只 对 特定 的 债务 人 发 生效 力 ， 因 此 被 称 为 对 人 权 。 

(2) 物 权 内 容 是 直接 支配 一 定 的 物 并 排除 他 人 干涉 。 所 谓 直 接 支配 ， 是 权利 人 无 须 借 
助 他 人 的 行为 就 能 够 行使 自己 的 权利 。 权 利 人 可 以 依据 自己 的 意志 直接 依法 占有 、 使 用 其 
物 ， 或 采取 其 他 支配 方式 。 所 谓 排除 他 人 干涉 ， 是 指 物 具有 不 容 他 人 侵犯 的 性 质 。 

2) 物 权 的 分 类 

(1) 所 有 权 与 他 物 权 。 所 有 权 是 指 所 有 人 依法 可 以 对 物 进行 占有 、 使 用 、 收 益 和 处 分 
的 权利 。 所 有 权 是 物 权 中 最 完整 、 最 充分 的 权利 。 他 物 权 是 指 在 他 人 所 有 物 上 设 定 的 物 
权 ， 亦 称 限制 物 权 、 定 限 物 权 。 他 物 权 是 指 所 有 权 的 部 分 权能 与 所 有 者 发 生 分 离 ， 由 所 有 
人 以 外 的 主体 对 物 享有 一 定 程度 的 直接 支配 权 。 他 物 权 与 所 有 权 一 样 ， 具 有 直接 支配 物 并 
排斥 他 人 干涉 的 性 质 。 扩 

(2) 用 益 物 权 和 担保 物 权 。 祖 据 设 立 物 权 的 目的 不 同 苇 中 民法 将 他 物 权 分 为 用 益 物 
权 和 担保 物 权 。 用 益 物 权 是 指 以 物 的 使 用 收益 为 目的 的 物 权 、 包 括 建设 用 地 使 用 权 、 土 地 
承包 经 营 权 、 地 役 权 等 。 担 保 物 权 是 指 以 担保 债权 为 目的 的 物 权 ， 包 括 抵押 权 、 质 权 、 留 
党 权 等 。 两 者 的 区 别 表现 在 :第 一 ， 用 益 物 权 注重 物 的 使 用 价值 ， 担 保 物 权 注重 物 的 交换 
价值 。 第 二 ， 用 益 物 权 一 般 是 在 不 动产 上 成 的 物 权 。 虽 然 《 物 权 法 》 第 117 条 为 动产 用 
益 物 权 留 下 了 发 展 空间 ， 但 《物权法 人 需 罕 的 具体 的 用 益 物 权 只 是 在 不 动产 上 设立 ， 担保 
物 权 既 可 以 在 不 动产 ， 也 可 以 在 动产 上 设立 。 第 三 ， 用益 物 权 除 地 役 权 外 ， 均 为 主 物 权 ， 
担保 物 权 是 从 物 权 ， 需 以 主 债权 的 存在 为 前 提 。 

(3) 动产 物 权 和 不 动产 物 权 - as 这 种 分 类 的 意义 在 
动产 与 不 动产 的 分 类 中 已 有 前述 ， 此 处 不 痪 。\C 从 
6.1.2 轨 权 法 各 > 


有 


《物权法 》 第 3 条 第 3 款 规 定 ， 国 家 实行 社会 主义 市 场 经 济 ， 保 障 一 切 市 场 主体 的 平 
等 法 律 地 位 和 发 展 权 利 。 第 4 条 规定 ， 国 家、 集体 、 私 人 的 物 权 和 其 他 权利 人 的 物 权 受 法 
律 保护 。 任 何 单位 和 个 人 不 得 侵犯 。 这 是 《物权法 》 关 于 平等 保护 原则 的 表述 。 平 等 保护 
原则 是 指 物 权 主 体 在 法 律 地 位 上 是 平等 的 ， 其 享有 的 所 有 权 和 其 他 物 权 在 受到 侵害 以 后 ， 
应 当 受到 法 律 的 平等 保护 。 平 等 保护 原则 是 民法 平等 原则 在 物权法 中 的 具体 化 。 

2. 物权法 定 原则 

物权法 定 原则 是 指 物 权 的 种 类 、 效 力 、 公 示 方 法 都 要 有 法 律 规定 ， 而 不 能 由 当 习 
过 合同 任意 创设 。 物 权 法 定 原则 包括 以 下 两 个 方面 的 内 容 

(1) 物 权 种 类 法 定 。 当 事 人 不 得 自由 创设 法 律 未 规定 的 新 种 类 物 权 。 如 我 国 的 担保 物 
权 只 能 是 抵押 权 、 质 押 权 和 留置 权 三 种 。 如 某 叔 侄 约 定 : 侄子 若 将 祖 宅 出 售 ， 叔 父 有 优先 
购买 权 ， 和 否则 叔父 有 权 宣 告 房屋 买卖 无 效 。 在 本 案 中 ,叔父 欲 以 优先 购买 权 排 除 他 人 购 
买 ， 实 际 上 是 想 创设 一 种 具有 排他 效力 的 物 权 , 但 《物权法 》 并 未 将 优先 购买 权 规定 为 法 
定 物 权 种 类 ， 因 此 这 一 约定 因 违 反 “ 物 权 种 类 法 定 原则 ”而 无 效 。 如 果 侄 子 违 反 约定 将 祖 
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宅 售 予 他 人 ,叔父 无 权 主张 买卖 合同 无 效 ， 也 无 权 要 求 买卖 人 返还 房屋 。 不 过 ， 该 约定 在 
《合同 法 》 上 仍然 有 效 ， 因 此 ,叔父 有 权 请 求 违反 约定 的 侄子 承担 违约 责任 。 
(2) 物 权 内 容 法 定 。 物 权 的 方式 、 效 力 等 内 容 都 由 法 律 明文 规定 ， 当 事 人 不 得 在 物 权 
中 自由 创设 新 的 内 容 。 如 法 律 规定 动产 质押 必须 移 转 占 有 ， 当 事 人 不 移 转 占有 的 动产 质押 
就 不 能 产生 物 权 效力 。 
物 权 的 种 类 和 内 容 虽 然 法 定 ， 但 是 当事人 之 间 建 立 物权法 律 关系 可 以 意 定 ， 即 当事人 
可 以 自己 决定 是 否 建 立 物权法 律 关系 以 及 建立 何 种 物权法 律 关系 。 
3. 公示 、 公 信和 原则 
) 公示 原则 
物 权 是 对 世 权 ， 可 以 对 抗 任何 其 他 人 ， 因 此 要 让 世人 知道 。 公 示 是 指 物 权 的 权利 状况 
必须 通过 一 定 的 公示 方法 向 社会 公开 ,使 得 第 三 :人 在 物 权 变动 时 能 够 知道 权利 的 实际 状 
- 以 维护 交易 安全 。《 物 权 法 》 第 6 条 规定 ， Te 全 变更 、 转 让 和 消灭 ， 

当 依照 法 律 规定 登记 。 动 产物 权 的 设立 和 转让 规定 交付 。 不 动产 的 权利 
es 人 
有 表示 )。 SS 

2) 公信 原则 SONA 

公信 和 是 指 当 物 权 依据 法 律 规定 进行 了 公 东 ,> 即 使 该 公示 方法 表现 出 来 的 物 权 实际 存在 

瑕 症 ， 为 保护 交易 安全 ， 对 信赖 该 公示 的 公 并 已 从 事 了 物 权 交易 的 人 ， 证 生生 人 
变动 的 法 律 效 果 。 《物权法 》 第 ON 基 类 于 善意 取得 仙 度 现 规 定 就是 
信和 主要 是 用 于 不 动产 领域 ， 到 是 登记 记载 的 权利 人 在 法 律 上 它 是 真正 的 权利 人 。 如 张 
三 将 属于 李 四 的 房屋 以 自己 的 佑 4 义 进行 了 产权 记 并 将 该 房屋 对 让 给 全 了 王 五 。 王 五 受 让 






















































了 该 房屋 ， 即 使 事后 证 明 阁 记 是 错误 的 ， 但 因为 入 五 是 相信 了 产权 登记 而 购买 的 房屋 ， 根 
据 公信 实际 上 关于 公示 的 内 容 内 有 公信 和 
6.1.3 占有 入 


1. 占有 的 含义 

所 谓 占 有 ， 是 指 民事 主体 对 物 进 行 管 领 形成 的 事实 状态 。 与 占有 权 不 同 ， 占 有 强调 的 
是 一 种 事实 状态 ， 不 以 有 权利 来 源 为 前 提 。 只 要 主体 对 物 有 客观 上 的 控制 且 主 观 上 有 管 领 
的 意思 就 成 立 《物权法 》 上 的 占有 - 《物权法 》 第 五 编 规定 的 占有 制度 ， 是 以 事实 上 的 管 
领 为 规范 对 象 的 ， 如 小 偷 对 赃物 的 占有 也 是 法 律 上 的 一 种 占有 。 占 有 的 客体 只 能 是 物 ， 对 
于 物 之 外 的 财产 权 只 能 成 立 准 占 有 ， 不 能 成 立 占有 。 占 有 既是 物 权 的 重要 内 容 ( 占 有 是 所 
有 权 的 重要 权能 )， 还 是 一 些 他 物 权 成 立 的 前 提 ( 占 有 是 质押 权 与 留 壮 权 的 成 立 前 提 )。 法 
律 研究 占有 ， 是 为 了 维护 社会 秩序 ， 推 定 占有 者 享有 合法 权利 ， 并 保护 占有 人 的 占有 
诉权 。 

根据 《物权法 》 第 241 条 的 规定 ， 基 于 合同 关系 等 产生 的 占有 ， 有 关 不 动产 或 者 动产 
的 使 用 、 收 益 、 违 约 责任 等 ， 按 照 合 同 约定 ;合同 没有 约定 或 者 约定 不 明确 的 ， 
法 律 规定 。 因 此 ， 物 权 法 占有 编 的 规定 ， 只 有 在 其 他 法 律 没有 规定 的 情形 下 才能 
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2. 占有 的 种 类 
) 自主 占有 与 他 主 占有 
这 是 按 占有 意思 的 不 同 所 做 的 分 类 。 以 所 有 的 意思 占有 标的 物 的 称 为 自主 占有 。 不 以 
所 有 的 意思 占有 标的 物 的 称 为 他 主 占有 。 这 种 分 类 考察 的 是 占有 人 的 主观 意图 ， 不 考虑 物 
是 否 属于 占有 者 所 有 ， 因 此 小 偷 对 赃物 的 占有 是 自主 占有 。 

2) 直接 占有 与 间接 占有 

直接 占有 是 指 直接 对 物 进行 事实 上 的 管 领 和 控制 。 间 接 占有 是 指 不 直接 占有 某 物 ， 但 
可 以 依据 一 定 的 法 律 关系 对 直接 占有 某 物 的 人 享有 返还 占有 请 求 权 ， 从 而 对 物 形成 间接 的 
管 领 和 控制 。 如 甲 将 自己 的 房屋 出 租 给 乙 ， 乙 作为 承租 人 直接 占有 该 物 ， 则 乙 对 房屋 的 占 
有 是 直接 占有 ， 甲 通过 乙 的 占有 取得 间接 占有 。 

3) 有 权 占 有 与 无 权 占 有 

有 权 占 有 是 指 基 于 法 律 规定 或 合同 约定 享有 占有 某 物 的 书 ee 
源 的 占有 ， 如 不 当 得 利 人 对 标的 物 的 占有 等 。 AN 

人 < 

是 对 无 权 占有 的 进一步 分 类 。 善意 占有 是 指 尖 权 尚 有 人 在 占有 他 人 财产 时 ， 不 知道 

4 知道 其 占有 的 非法 占有 的 情形 。 亚丁 无 权 上 有 人 在 占 有 他 人 虽 产 时 明细 
或 者 应 当知 道 其 占有 行为 属于 非法 但 继续 占有 的 情形 ， 如 小 偷 占有 赃物 等 。 

3. 占有 的 法 律 保护 SS 


根据 《物权法 》 第 245 条 的 规定 ， 、 目 有 的 不 动产 或 关 汉 被 侵占 的 ， 占有 人 有 权 请 求 
返还 原 物 ; 对 妨害 占有 的 行为 、 十 有 人 有 权 请 求 排除 坊 或 者 消除 危险 ， 因 侵占 或 者 妨害 
造成 损害 的 ， 占 有 人 有 术 请 求 损害 赔偿 。 占 有 人 返还 原 物 的 请 求 权 ， 自 侵占 发 生 之 日 起 一 
年 内 未 行使 的 ， 该 请 求 权 消灭 。 此 条 中 的 *%- 人 且 仅 适 用 于 返 
仍 适 用 普 通 诉讼 时 效 的 规定 


6.1.4 物 权 变 





























1. 不 动产 的 物 权 变 动 

1) 不 动产 物 权 变动 的 基本 规则 

《物权法 》 第 9 条 规定 ， 不 动产 物 权 的 设立 、 变 更 、 转 让 和 消灭 ， 经 依法 登记 ， 发 生 
效力 ; 未 经 登记 ,不 发 生效 力 ， 但 法 律 男 有 规定 的 除外 。 依 法 属于 国家 所 有 的 自然 资源 ， 
所 有 权 可 以 不 登记 。 根 据 这 条 规定 ， 不 动产 登记 采用 机 构 登 记 生效 主义 ， 即 不 动产 的 物 权 
变动 不 仅 需要 当事人 的 法 律 行为 或 其 他 法 律 事实 ， 还 需要 登记 这 个 法 律 事实 才能 完成 。 如 
当事人 订立 了 合法 有 效 的 房屋 买卖 合同 后 ， 只 有 依法 办 理 了 所 有 权 转 让 登记 以 后 ， 才 能 发 
生 房屋 所 有 权 变 动 的 法 律 后 果 。 即使 双方 当事人 支付 了 价款 ， 交付 了 房屋 ， 只 要 没有 办 理 
所 有 权 变 动 的 登记 ,就 不 发 生 房屋 所 有 权 变 动 的 法 律 后 果 。 此 条 所 指 的 不 动产 物 权 不 限于 
所 有 权 ， 还 包括 在 不 动产 上 设立 的 用 益 物 权 和 担保 物 权 。 如 依法 属于 国家 所 有 的 自然 资 
源 ， 其 所 有 权 虽 然 可 以 不 登记 ,但 如 果 在 自然 资源 上 设 定 用 益 物 权 和 担保 物 权 ， 仍 以 办 理 
登记 为 必要 。 

《物权法 》 第 9 条 规定 的 “法 律 另 有 规定 除外 ”主要 是 指 个 别 不 动产 他 物 权 的 变动 以 
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登记 为 对 抗 机 件 的 情形 : @ 土地 承包 经 营 权 自 土地 承包 经 营 权 合同 生效 时 设立 。 未 经 登 
记 ， 不 得 对 抗 善意 第 三 人 。@ 地 役 权 自 地 役 权 合 同 生效 时 设立 。 未 经 登记 ， 不 得 对 抗 善意 
第 三 人 。@ 已 经 登记 的 宅 基地 使 用 权 转 让 或 者 消灭 的 ， 应 当 及 时 办 理 变更 登记 或 者 注销 登 
记 。 从 这 条 规定 来 看 ， 宅 基地 使 用 权 的 变动 不 以 登记 为 生效 要 件 。 

另外 ， 非 以 法 律 行为 发 生 的 不 动产 物 权 变 动 也 不 要 求 以 登记 为 生效 要 件 : @ 因 人 民法 
院 、 仲 裁 委员 会 的 法 律 文书 ， 人 民政 府 的 征收 决定 等 ， 导 致 物 权 设 立 、 变 更 、 转 让 或 者 消 
灭 的 ， 自 法 律 文书 生效 或 者 人 民政 府 的 征收 决定 等 行为 生效 时 发 生效 力 。@ 因 继承 或 者 受 
遗赠 取得 物 权 的 ， 自 继承 或 者 受 遗 赠 开始 时 发 生效 力 。@ 因 合法 建造 、 拆 除 房屋 等 事实 行 
为 设立 和 消灭 物 权 的 ， 自 事实 行为 成 立时 发 生效 力 。 上 述 三 种 情形 的 物 权 变动 虽 不 以 登记 
为 生效 要 件 ， 但 获得 权利 的 主体 在 处 分 该 物 权 时 ， 仍 应 当 依法 办 理 登记 。 未 经 登记 ， 不 发 
生物 权 效力 。 如 甲 死亡 后 ， 其 房屋 由 继承 人 乙 继承 ， 虽 然 没 有 办 理 登 记 ， 但 乙 仍 取得 该 记 
屋 的 所 有 权 。 现 欲 将 该 房屋 转卖 给 两， 则 乙 应 当先 将 房屋 登记 在 自 包 名 下 ， 然 后 才能 过 户 
到 两 的 名 下 。 和 否则 ， 乙 、 丙 之 间 的 买卖 合同 虽然 有 效 ， ， 全 二 能生 房 属 所 有 权 转 和 的 
效果 。 

2) 不 动产 物 权 的 登记 规则 V 

不 动产 物 权 登 记 地 点 、 登 记 方式 等 的 具 is 

Q) 登记 地 点 。 不 动产 登记 ， 由 不 动 WE 地 的 登记 机 构 办 理 。 国 家 对 不 动产 实行 统 
和 度 SS 和 


























-不 动产 登记 乔 时 发 生效 力 。 在 办 理 

完 登 记 德 上 的 登记 手续 后 ， 各 从 关 必 给 不 动产 权 必 证 动产 权 属 证 书 与 不 动产 登记 
德 不 一 致 的 ， 除 有 证 据 证 明 不 动产 登记 等 确 有 错误 处 以 不 动产 登记 德 为 准 。 

(3) 更 正 登记 与 异议 登记 。 更 正 登记 是 为 子 彻底 4 除 登记 权利 与 真正 权利 不 一 致 的 状 
态 ， 避免 页 正 权利 人 并 为 不 动产 登记 做 上 入 走 实 的 记载 而 遭受 损害 。 根 据 《 物 权 法 》 规 
定 ， 权利 人 、 测 害 类 人 认为 不 动产 登记 竹 志 载 的 事项 错误 的 ， 可 以 申请 更 正 登记 。 不 动 
产 登记 秒 记 载 的 权利 人 书面 同意 更 正 或 者 有 证 据 证 明 登 记 确 有 错误 的 ， 登 记 机 构 应 当 予 以 
更 正 。 异 议 登 记 是 利害 关系 人 对 不 动产 登记 记载 的 权利 提出 异议 并 记 入 登记 簿 的 行为 ， 是 
在 更 正 登 记 不 能 获得 权利 人 同意 后 的 补救 措施 。 蜡 议 登 记 使 得 登记 夭 上 记载 的 权利 失去 权 
利 推定 效力 ,第 三 人 不 得 主张 基于 登记 产生 的 公信 力 。 为 了 避免 登记 效力 因 异 议 登 记 而 长 
期 处 于 不 稳定 状态 ， 法 律 要 求 异议 登记 申请 人 在 异议 登记 后 15 日 内 起 诉 ,不 起 诉 的 ， 异 
议 登 记 失 效 。 如 果 异 议 登 记 不 当 ， 造 成 权利 人 损害 的 ， 权利 人 可 以 向 申请 人 请 求 损害 
赔偿 。 

(4) 预告 登记 。《 物 权 法 》 为 了 保障 不 动产 买卖 合同 中 买 受 人 的 合法 权益 ， 专 门 规定 
了 预告 登记 。《 物 权 法 》 规 定 ， 当 事 人 签订 买卖 房屋 或 者 其 他 不 动产 物 权 的 协议 ， 为 保障 
将 来 实现 物 权 ， 按 照 约定 可 以 向 登记 机 构 申 请 预告 登记 。 预告 登记 后 ， 未 经 预告 登记 的 权 
利 人 同意 ,处 分 该 不 动产 的 ,不 发 生物 权 效 力 。 预 告 登记 后 ,债权 消灭 或 者 自 能 够 进行 不 
动产 登记 之 日 起 3 个 月 内 未 申请 登记 的 ， 预 告 登记 失效 。 

(5) 不 动产 买卖 合同 与 登记 。 在 不 动产 买卖 中 ， 买 卖 合同 的 效力 与 办 理 登 记 没有 必然 
联系 。《 物 权 法 》 规 定 ， 当 事 人 之 间 订 立 有 关 设 立 、 变 更 、 转 让 和 消灭 不 动产 物 权 的 合同 ， 
除法 律 男 有 规定 或 者 合同 男 有 约定 外 ， 自 合同 成 立时 生效 ; 未 办 理 物 权 登 记 的 ， 不 影响 合 
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同 效力 。 

(6) 登记 机 构 禁 止 作为 的 行为 。 为 了 保证 登记 的 真实 性 ， 约 束 登记 机 构 的 行为 ， 不 动 
产 登 记 费 按 件 收取 ， 不 得 按照 不 动产 的 面积 、 体 积 或 者 价款 的 比例 收取 。 登 记 机 构 不 得 有 
下 列 行为 : 四 要 求 对 不 动产 进行 评估 ;，@ 以 年 检 等 名 义 进 行 重复 登记 ; @ 超 出 登记 职责 范 
目的 其 他 要 求 。 


2. 动产 的 物 权 变动 


《物权法 》 第 23 条 规定 ， 动 产物 权 的 设立 和 转让 ， 自 交付 时 发 生效 力 ， 法 律 另 有 规定 
的 除外 。 动 产物 权 的 类 型 主要 有 动产 所 有 权 、 动 产 质押 、 动 产 抵押 、 留 置 权 等 。 根 据 这 条 
规定 ， 动 产物 权 的 变动 以 交付 为 标准 ， 故 当事人 虽然 就 动产 所 有 权 移 转达 成 协议 ， 但 在 未 
交付 标的 物 以 前 ， 所 有 权 并 不 发 生 移 转 。 该 条 规定 的 “法 律 另 有 规定 的 除外 ”情形 ， 主 要 
是 指 动产 抵押 权 的 设立 等 情形 .《 物 权 法 》 第 28 条 、29 条 、30 a 

另外 ,《 物 权 法 》 第 24 条 规定 ， 船 舶 、 esa 设立 、 、 转 让 和 
消灭 ， 未 经 登记 不 得 对 抗 善意 第 三 人 。 因 此 ， 船 舶 、 航 空 器 it 
物 权 变 动 的 要 件 ， 但 登记 具有 对 抗 效力 。 当事人 交付 所 没有 办 理 登记 ， 虽 取 得 该 贵重 动产 
的 物 权 ， 但 该 物 权 不 能 对 抗 善 意 第 三 人 。 NU 

交付 是 指 将 物 或 提取 标的 物 的 多 下 证 移 转 给 他 从 汪 有 的 行为 。 交付 通常 是 指 现实 交付 ， 
即 直接 占有 的 转移 。 ee 

1) 简易 交付 

所 谓 简易 交付 ， 是 指 动 产物 机 设立 和 和 转让 前 ， 权利 大 已 经 先行 占有 该 动产 ， 无 须 现实 
交付 ， 物 权 在 法 律 行为 生效 时 发 生 痰 动 效力 。 如 受 让 人 已 终 通 过 寄售 、 租赁 、 
实际 占有 了 动产 ， 2 4 事 人 过 成 的 动产 物 权 变 到 仿生 效 时 ， 标 的 物 同时 先 
受 让 人 取得 直接 占有 % 交付 是 一 种 观念 交付 <、 但 于 标的 物 在 物 权 变动 合 意 达 成 前 已 
经 由 受 让 ee 简易 交付 没有 破坏 产物 权 的 公示 规则 ， 占 有 是 动产 物 权 的 
权利 外 观 。 法 律 向 定 简易 交付 可 以 简化 交易 程序 ， 节省 交易 费用 。 
2) 指示 交付 
所 谓 指示 交付 ， 又 称 返 还 请 求 权 的 让 与 ， 是 指 让 与 动产 物 权 的 时 候 ， 如 果 让 与 人 的 动 
产 由 第 三 人 占有 ,让 与 人 可 以 将 其 享有 的 对 第 三 人 的 返还 请 求 权 让 与 受 让 人 ， 以 代替 现实 
交付 。《 物 权 法 》 第 26 条 规定 了 指示 交付 :动产 物 权 设立 和 转让 前 ,第 三 人 依法 占有 该 动 
产 的 ， 负 有 交付 义务 的 人 可 以 通过 转让 请 求 第 三 人 返还 原 物 的 权利 代替 交付 。 只 是 交付 作 
一 利 观 仿 冯 们 ， 其 实际 交付 并 没有 发 生 ， 因 此 ， 作 为 物 权 变动 的 公示 不 如 简易 交付 。 但 
于 指示 交付 需要 有 让 与 人 对 第 三 人 的 指示 ， 因 此 ， 其 公示 效果 可 以 被 认识 到 。 

3) 占有 改定 
所 谓 占有 改定 ， 是 指 动产 物 权 的 让 与 人 与 受 让 人 之 间 特 别 约定 ， 标 的 物 由 出 让 人 继续 

占有 ， 受 让 人 取得 对 标的 物 的 直接 占有 以 代替 标的 物 的 现实 交付 ， 并 双方 达成 物 权 让 与 合 
意 时 ， 视 为 已 经 交付 。《 物 权 法 》 第 27 条 规定 : 动产 物 权 转 让 时 ， 双 方 又 约定 由 出 让 人 继 
续 占 有 该 动产 的 ， 物 权 自 该 约定 生效 时 发 生效 力 。 例 如 ， 甲 将 其 所 有 的 某 本 图 书 卖 给 乙 ， 
按照 一 般 原则 ， 必 须 当 将 其 所 有 的 书 现 实 交付 于 乙 ， 才能 发 生 所 有 权 移 转 的 效果 。 但 甲 因 
尚未 阅读 完 该 图 书 ， 遂 与 乙 协商 要 求 借用 ， 乙 表示 同意 。 这 样 乙 仅仅 取得 一 个 间接 占有 ， 
交付 在 法 律 上 已 经 完成 。 占 有 改定 中 标的 物 没 有 发 生 任何 实际 移 转 ， 物 权 变动 没有 任何 可 
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以 从 外 部 认 知 的 表征 ， 因 此 占有 改定 在 几 种 观念 交付 中 公示 效果 最 弱 。 

【例题 6 - 2 单 选 题 】 甲 在 乙 的 画展 上 看 中 一 幅 画 ， 并 提出 购买 ， 双 方 以 5 万 元 成 交 。 甲 同意 待 画展 
结束 后 ， 再 将 属于 自己 的 画 取 走 。 根 据 《 物 权 法 》 的 规定 ， 此 种 交付 方式 属于 ( ss 

A. 现实 交付 B. 简易 交付 C. 指示 交付 D. 占有 改定 

【答案 】 D 

3. 所 有 权 取 得 的 特别 规则 


《物权法 》 第 106 条 至 第 116 条 就 所 有 权 取 得 的 特别 规则 做 出 了 规定 ， 主 要 涉及 所 有 权 
的 原始 取得 制度 。 原 始 取得 是 指 根据 法 律 规定 ， 最 初 取得 财产 的 所 有 权 或 不 依赖 于 原 所 有 人 
的 意志 而 取得 财产 的 所 有 权 。 原 始 取得 的 方式 有 : 劳动 生产 、 先 占 、 价 息 、 添 附 、 善 意 取 
得 、 拾 得 遗失 物 、 发 现 埋藏 愧 等 。《 物 权 法 》 规 定 的 原始 取得 方式 中 ， 重 要 的 有 如 下 几 种 ， 

1) 善意 取得 

善意 取得 是 指 动产 占有 人 或 者 不 动产 的 名 义 登记 人 将 动 ei 
人 以 后 ， 如 果 受 让 人 善意 取得 财产 ， 即 可 依法 取得 该 财产 Pe 
法 律 规定 善意 取得 制度 的 目的 在 于 保护 占有 及 登记 的 发 信 为， 保护 交易 当事人 的 信赖 利益 
和 交易 安全 ， 维 护 交易 秩序 。 善 意 取 得 制度 是 对 原 权利 和 和 受 让 人 之 问 权利 的 强制 性 的 物 
权 配 置 。 受 让 人 取得 财产 所 有 权 是 基于 法 和 的 规 而 非 当事人 之 间 的 法 律 行为 ， 因 此 ， 
善意 取得 是 原始 取得 。 \ 

善意 取得 必须 具备 以 下 要 件 ， AS 

(1) 受 让 人 受 让 财产 时 主观 上 没 六 是 受 让 人 善意 >: 惠 指 受 让 人 相信 财产 的 让 与 人 不 
是 无 处 分 权 人 。 受 让 人 的 善意 是 推定 的 ， 由 真正 的 权利 大 就 受 让 人 的 恶意 承担 举证 责任 ， 
te 不 影响 受 让 人 取得 所 有 权 上 

(2) 以 合理 的 价格 有 伐 受 让 。 无 人 方式 取得 财产 的 ， 不 适用 善意 取得 制度 。 

(3) 依照 法 律 规定 应 当 登 记 的 已 经 登记 ”不 需要 登记 的 已 经 交付 给 受 让 人 ， 如 果 双方 
当事人 仅仅 大 成 合意 ， 没 有 物 权 变动 的 公示 行为 ， 当 事 人 之 间 只 有 债 的 法 律 关系 ， 没 有 形 
成 物权法 律 关系 ， 不 能 发 生 善意 取得 的 效果 。 
善意 取得 涉及 三 方 当事人 ， 即 权利 人 、 让 与 人 、 受 让 人 。 善意 取得 成 立 后 ， 在 当事人 
之 间 发 生 如 下 法 律 效果 ， 

(1) 在 原 权利 人 与 受 让 人 之 间 ， 原 权利 人 表 失 标的 物 的 所 有 权 ， 受 让 人 基于 善意 取得 
制度 获得 标的 物 的 所 有 权 。 对 于 动产 来 说 ， 一 旦 善意 取得 成 立 ， 该 动产 上 的 原 有 权利 消 
灭 ， 但 善意 受 让 人 在 受 让 时 知道 或 者 应 当知 道 该 权利 存在 的 除外 。 

(2) 在 让 与 人 与 受 让 人 之 间 ， 让 与 人 与 受 让 人 基于 有 偿 法 律 行为 而 发 生 债 的 法 律 关 
系 ， 受 让 人 承担 向 让 与 人 支付 价款 的 义务 ， 不 能 基于 让 与 人 无 权 处 分 行为 拒绝 支付 价款 。 

(3) 在 原 权利 人 与 受 让 人 之 间 。 原 权利 人 可 以 要 求 让 与 人 (无 权 处 分 人 ) 承 担 赔偿 责 
任 ， 也 可 以 要 求 让 与 人 返还 不 当 得 利 ， 但 无 权 要 求 让 与 人 返还 原 物 。 

根据 相关 法 律 规定 ， 在 理解 善意 取得 制度 时 ， 应 当 注 意 以 下 几 点 ， 

第 一 ， 除 了 动产 可 以 适用 善意 取得 制度 外 ， 不 动产 也 可 以 适用 善意 取得 制度 。 当 然 不 
动产 的 善意 取得 以 登记 为 要 件 。 

第 二 ， 根 据 《 物 权 法 》 第 107 条 的 规定 ， 对 于 遗失 物 、 漂 流 物 、 隐 藏 物 、 埋 藏 物 ， 
于 所 有 权 人 可 以 要 求 返 还 标的 物 ， 因 此 原则 上 不 适用 善意 取得 制度 ， 但 是 在 特定 情形 下 ， 
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即 所 有 权 人 超过 2 年 期 间 仍 没有 主张 原 物 返还 请 求 权 的 ， 有 善意 取得 制度 的 适用 。 赃 物 不 
适用 善意 取得 制度 。 

第 三 ， 善 意 取得 不 但 适用 于 所 有 权 的 取得 也 适用 于 他 物 权 的 取得 。 因 此 ， 建 设 用 地 
使 用 权 、 抵 押 权 、 质 押 权 等 他 物 权 也 可 以 适用 善意 取得 制度 。 

2) 拾得 遗失 物 

遗失 物 是 指 他 人 不 慎 丧 失 占有 的 物 。 拾 得 遗失 物 ， 是 指 发 现 他 人 遗失 物 而 予以 占有 的 
法 律 事实 。 根 据 《 物 权 法 》 规 定 ， 拾 得 遗失 物 ， 应 当 返 还 权利 人 。 拾 得 人 与 权利 人 之 间 法 
律 关系 的 处 理 规则 是 : @ 拾 得 遗失 物 ， 应 当 返 还 权利 人 。 拾 得 人 应 当 及 时 通知 权利 人 领 
取 ， 或 者 送 交 公安 等 有 关 部 门 。@ 拾 得 人 在 返还 遗失 物 时 ， 可 以 要 求 支付 必要 费用 ， 但 不 
得 要 求 支付 报酬 。 但 遗失 人 发 布 悬赏 广告 ， 愿 意 支 付 一 定 报酬 的 ， 不 得 反悔 。@ 有 关 部 门 
收 到 遗失 物 ， 知 道 权 利 人 的 ， 应 当 及 时 通知 其 领取 ， 不 知道 的 ， 应 当 及 时 发 布 招领 公告 。 
自发 出 招领 公告 之 日 起 6 个 月 内 无 人 认领 的 ， 遗 失物 归 国家 所 有 问 拾得 人 在 中 失物 送 交 
有 关 部 门 前 ， 有 关 部 门 在 遗失 物 被 领取 前 ， 应 当 妥善 保管 遗 类 物 。 因 故 意 或 者 重大 过 失 致 
使 遗失 物 毁 损 、 灭 失 的 ， 应 当 承担 民 事 责 任 。@ 拾 得 ， * 措 不 返还 进 失 物 的 ， 按 侵权 行为 处 
理 。 拾 得 人 不 得 要 求 支付 必要 费用 ， 也 无 权 请 求 权利 人 照 承诺 履行 义务 。 

如 果 遗 拓 物 通过 转让 为 拾得 人 以 外 的 第 二 OR 权利 人 可 以 主张 以 下 权利 ，@ 权 
利 人 有 权 向 无 处 分 权 人 请 求 损害 赔偿 ， 或 者 、 应 当知 道 受 让 人 之 日 起 2 年 内 向 受 让 
人 请 求 返 还 原 物 。 OD 加 果 要 让 大 通过 好 站 让 具有 经 次 拉 的 径 营 者 购 得 该 遗失 物 的 ， 
0 ll 物 时 应 当 支 人 er 二 的 费用 。 权利 人 向 受 让 人 支付 费用 后 有 权 向 无 

处 分 权 人 追偿 。 > 

拾得 遗失 物 、 发 现 埋藏 和 或 各 隐藏 物 的 ， 同 台 通用 失 得 志 拓 物 的 处 理 规则 

[全 题 6- 3 单 和 是] 人 

根据 《物权法 》 的 ; 症 ， 下 列 情形 中 ， ww 加 

A. 保管 人 将 保管 机 器 设备 卖 给 不 知情 

B. 电脑 的 承 人 特 其 租赁 的 电脑 向 不 知情 的 债权 人 设 定 质 权 

C. 动产 质 权 人 擅自 将 质 物 转 质 于 不 知情 的 第 三 人 

D. 受托 代为 转交 某 一 物品 的 人 将 该 物品 赠 予 不知 情 的 第 三 人 

【答案 】 D 
6.1.5 物 权 的 民法 保护 

物 权 的 保护 是 指 通过 法 律 规 定 的 方法 和 程序 ， 对 权利 人 的 物 权 进 行 保护 。 物 权 的 保护 
不 仅仅 是 民法 的 内 容 ， 也 是 宪法 、 刑 法 、 行 政法 的 重要 内 容 。 物 权 的 民法 保护 ， 专 指 民事 
法 律 对 物 权 提 供 的 救济 。 根 据 保护 方法 的 不 同 ， 物 权 的 民法 保护 分 为 物 权 的 保护 方法 和 债 
权 的 保护 方法 。 其 中 ,， 物 权 的 保护 方法 指 物 上 请 求 权 ， 债 权 的 保护 方法 指 恢复 原状 、 损 害 
赔偿 的 救济 手段 。 

1. 物 上 请 求 权 

物 权 是 对 物 的 直接 支配 权 ， 物 权 人 对 其 权利 的 实现 ， 无 须 他 人 行为 的 介入 。 如 果 有 他 
人 后 涉 ， 使 权利 人 的 物 权 受到 妨害 或 有 妨害 的 危险 时 ,法律 赋 予 物 权 人 除去 该 妨害 ， 恢 复 
对 标的 物 支配 的 权利 ， 这 种 权利 就 是 物 上 请 求 权 。 物 上 请 求 权 的 行使 ， 可 依 意思 表示 方式 
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进行 ， 即 物 权 人 在 其 物 权 受 到 妨害 后 ， 直 接 请 求 侵害 人 为 一 定 的 行为 ， 如 停止 侵害 、 排 除 
妨碍 、 消 除 危险 、 返 还 财产 等 ， 也 可 依 诉讼 方式 进行 。 

根据 具体 救济 内 容 的 不 同 ， 物 上 请 求 权 包括 返还 原 物 请 求 权 、 排 除 妨害 请 求 权 和 消除 
危险 请 求 权 。 

2. 债权 请 求 权 


物 权 人 在 其 标的 物 受 到 损害 时 ， 除 要 求 返还 原 物 、 排 除 妨害 、 消 除 危 险 以 外 ， 还 可 以 
请 求 修理 、 重 做 、 更 换 或 者 赔偿 损失 。 这 两 项 请 求 权 在 性 质 上 属于 债权 请 求 权 ， 请 求 权 的 
行使 以 侵害 人 的 行为 构成 侵权 行为 ， 应 当 以 承担 侵权 损害 赔偿 之 债 为 前 提 。 

物 上 请 求 权 与 债权 请 求 权 不 同 。 物 上 请 求 权 旨 在 恢复 物 权 人 对 其 标的 物 的 支配 状态 ， 
从 而 使 物 权 得 以 实现 。 债 权 请 求 权 的 目的 在 于 填补 损害 ， 它 是 通过 修理 、 重 做 的 方式 恢复 
原状 ; 或 者 在 不 能 恢复 原状 时 ， 以 金钱 作为 赔偿 ， 填补 物 权 人 受到 的 财产 损失 。 物 上 请 求 
权 基 于 物 权 本 身 产生 ， 因 此 其 权利 的 行使 不 以 相对 人 有 过 错 为 前 提 ， 而 物 上 请 求 权 不 以 有 
损害 为 必要 。 当 然 ， 如 果 物 权 人 因 他 人 的 违法 行为 受到 侵 尖 * 构成 侵权 行为 时 ， 可 以 同时 








适用 物 上 请 求 权 和 债权 请 求 权 。 ,六 
NSS- 
6. 2 ”所有权 制度 
SS 
AT 厂 
6.2.1 所 有 权 的 基本 理论 CN x 
\ Ly =- 


1. 所 有 权 的 概念 和 权能 ”六 XY 1“ 

所 有 权 ， 是 指 所 有 和 人 祖 照 自己 的 意志 通过 对 其 所 有 物 进行 占有 、 使 用 、 收 益 和 处 分 等 
方式 ， 独 立 性 支配 基 记 有 物 ， 并 排除 他 人 非法 干涉 的 永久 性 物 权 ， 在 物权法 律 体系 中 占据 
核心 地 位 。 所 有 权 从 对 自己 的 不 动产 或 者 动产 ， 依 照 法 律 规定 享有 占有 、 使 用 、 收 益 、 处 
分 四 项 权能 。 个 

1) 占有 权 

占有 权 是 指 民事 主体 依法 享有 的 对 于 某 项 财产 的 实际 控制 权 。 与 主体 强调 事实 管 领 不 
同 ， 占 有 权 是 基于 合法 占有 产生 的 权利 。 

2) 使 用 权 

使 用 权 是 指 民事 主体 依照 物 的 性 能 对 物 进行 利用 ， 以 满足 生产 或 生活 的 需要 。 使 用 权 
是 民事 主体 对 于 财产 进行 合法 利用 的 权利 。 



































3) 收益 权 

收益 权 是 指 民事 主体 通过 合法 途径 基于 财产 而 产生 的 物质 利益 的 权利 。 收 益 包括 人 草 息 
和 利润 。 

4) 处 分 权 


处 分 权 是 财产 所 有 人 最 基本 的 权利 ， 也 是 所 有 权 的 核心 内 容 。 

占有 、 使 用 、 收 益 和 处 分 ， 构 成 了 完整 的 所 有 权 权 能 。 财 产 所 有 人 可 以 将 这 四 项 权能 
集 于 一 身 统一 行使 ， 也 可 以 将 这 四 项 权能 中 的 若干 权能 交 由 他 人 行使 。 在 社会 生活 中 ， 财 
产 所 有 人 正 是 通过 这 四 项 权能 与 自己 不 断 分离 和 回复 的 方式 ， 来 实现 生产 和 生活 的 特定 
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目的 。 
2. 所有权 的 特征 


1) 自 权 性 

所 有 权 的 自 权 性 是 指 所 有 权 系 所 有 人 对 自己 的 物 所 享有 的 物 权 。 因 此 ， 所 有 权 为 自 物 
权 。 所 有 人 在 行使 对 标的 物 的 权利 时 ， 无 须 其 他 权利 的 中 介 ， 即 可 直接 、 无 条 件 地 行使 占 
有 、 使 用 、 收 益 、 处 分 的 权利 。 

2) 全 面 性 

所 有 权 的 全 面 性 又 称 完全 性 ， 是 指 所 有 权 是 最 完全 的 物 权 。 所 以 ， 在 法 律 规定 的 范围 
内 ， 所 有 人 对 于 所 有 物 得 为 占有 、 使 用 、 收 益 及 处 分 等 全 面 的 概括 的 支配 ， 即 对 所 有 物 的 
使 用 价值 和 交换 价值 都 可 予以 全 面 的 支配 。 








3) 单一 性 

所 有 权 的 单一 性 又 称 整体 性 ， 是 消 所 有 投了 对 的 可 人 .ey 支配 
力 的 物 权 。 所 有 权 尽 管 具有 占有 、 使 用 、 收 益 、 和 这 让 和 
总 和 ， 而 是 各 种 权能 浑然 一 体 的 整体 性 权利 。 闪 

4) 弹力 性 NS- 


所 有 权 的 弹力 性 又 称 归 一 性 ， 是 指 所 有 4 音 肉 容 可 以 自由 伸缩 。 即 在 所 有 权 之 上 
设 定 限制 物 权 时 ， 所 有 人 对 所 有 物 的 全 面 Re 将 因 受 到 限制 而 减 缩 ， 而 于 该 限制 解除 
时 ， 所 有 人 又 恢复 es i 

5) 恒久 性 、 

所 有 权 的 恒久 性 又 称 永 父 性 。 ,te, 趾 指 所 有 权 册 术 4 物 的 存在 而 永久 存续 ， 不 得 
预定 其 存续 期 间 。 因此 所有权 是 无 期 物 权 ， 所 有 g 重 久 性 并 非 指 所 有 权 永 不 消灭 或 不 
可 消灭 ， 而 只 是 指 所 有 权 不 得 如 国有 土地 使 典 等 预定 存续 期 间 。 标 的 物 因 灭失 、 
所 奔 、 了 得 实效 等 < 部 可 导 到 所 有 权 的 消光 权 的 恒久 性 ， 是 所 有 权 区 别 于 他 物 权 的 
又 一 重要 标志 >》 FP 

【例题 6- 4 单 选 题 】 私营 企业 主 王 某 办 公用 的 一 台电 脑 损坏 ， 北 喝 秘 书 张 菜 扔 到 垃圾 站 。 张 某 将 电 
脑 搬 到 垃圾 站 后 想 ， 与 其 扔 了 不 如 拿 回 家 给 儿子 用 。 张 某 便 将 电脑 搬 回 家 ， 经 修理 后 又 能 正常 使 用 ， 王 
某 得 知 后 要 求 张 某 返 还 。 下 列 说 法 中 正确 的 是 ( ) 。 

A. 张 某 违 反 委 托 合同 ， 不 能 取得 电脑 的 所 有 权 

B. 张 某 基 于 先 占 取得 电脑 的 所 有 权 

C. 王 某 有 权 要 回电 脑 ， 但 应 当 向 张 某 耶 以 补偿 

D, 因 抛弃 行为 尚未 完成 ， 王 某 可 以 撤回 其 意思 表示 ， 收回 对 电脑 的 所 有 权 

【答案 】 B 

3. 征收 与 征用 


法 人 、 其 他 组 织 及 公民 所 有 的 财产 不 可 侵犯 。 根 据 《宪法 》 规 定 ， 国 家 只 有 基于 公共 
利益 需要 ， 才 能 依法 对 私有 财产 进行 征收 或 者 征用 。《 物 权 法 》 对 征收 、 征 用 做 了 有 具体 
规定 。 

1) 征收 

征收 是 指 国家 为 了 公共 利益 的 需要 而 依法 强制 取得 原 属于 私人 或 者 集体 所 有 的 所 有 权 
或 者 他 物 权 的 行为 《物权法 》 规 定 ， 为 了 公共 利益 的 需要 ,依照 法 律 规定 的 权限 和 程序 
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可 以 征收 集体 所 有 的 土地 和 单位 、 个 人 的 房屋 及 其 他 不 动产 。 征 收集 体 所 有 的 土地 ， 应 当 
依法 足 额 支付 土地 补偿 费 、 安 置 补助 费 、 地 上 附着 物 和 青苗 补偿 费 等 费用 ， 安 排 被 征地 农 
民 的 社会 保障 费用 ， 保 障 被 征地 农民 的 生活 ， 维 护 被 征地 农民 的 合法 权益 。 个 人 的 房屋 及 
其 他 不 动产 ， 应 当 依法 给 予 拆迁 补偿 ， 维 护 被 征收 人 的 合法 权益 ; 征收 个 人 住宅 的 ， 还 应 
当 保 障 被 征收 人 的 居住 条 件 。 
2) 征用 
征用 是 指 国 家 为 了 公共 利益 的 需要 而 依法 强制 取得 原 属 于 私人 或 者 集体 所 有 的 财产 的 
使 用 权 的 行为 。《 物 权 法 》 第 44 条 规定 ， 因 抢险 、 救 灾 等 紧急 需要 ， 依 照 法 律 规定 的 权限 
和 程序 可 以 征用 单位 、 个 人 的 不 动产 或 者 动产 。 被 征用 的 不 动产 或 者 动产 使 用 后 ， 应 当 返 
还 被 征用 人 。 单 位 、 个 人 的 不 动产 或 者 动产 被 征用 或 者 征用 后 毁损 、 灭 失 的 ， 应 当 给 予 
补偿 。 r 
征收 与 征用 的 主体 都 是 国家 ， 都 是 为 了 公共 利益 的 需要 y 世 区 是 强制 性 的 。 但 是 两 者 
之 间 仍 存在 区 别 。@ 法 律 效果 不 同 。 征 收 是 财产 所 有 权 发 生变 化 ; 征用 是 所 有 权 没 有 变 
化 ， 但 是 所 有 权 人 和 暂时 丧失 物 的 使 用 权 。 征 用 的 结果 .如果 标的 物 没有 灭失 ， 仍 需要 返还 
给 权利 人 ， 征 收 不 存在 返还 的 问题 。 四 征用 对 象 不 同 下 征 政 是 针对 土地 、 房 屋 等 不 动产 ， 
不 包括 动产 ;征用 则 要 求 不 动产 和 动产 均 有 适用 %G@ 适 用 条 件 不 同 。 征 收 和 征用 虽 都 是 为 
了 公共 利益 ,但 是 征用 还 要 求 必须 是 为 了 抢 ^ 救灾 等 紧急 需要 。 
无 论 征收 还 是 征用 ， 除 了 适用 于 所 有 权 外 ， 还 可 以 适用 于 用 益 物 权 ， 其 至 是 担保 物 
es 
4 > x~X\ 


6.2.2 所 有 权 的 类 型 。 > 

















































































































WA 二 

1. 国家 所 有 权 y ~— -从 

国家 所 有 权 是 国家 对 于 国有 财产 的 占用 使 用 、 收益 和 处 分 的 权利 。《 物 权 法 》 规 定 ， 
法 律 规 定 属于 国家 所 有 的 财产 ， 属于 国家 所 有 即 全 民 所 有 。 因 此 ， 国 家 所 有 权 是 社会 主义 
全 民 所 有 制 在 法 律 上 的 表现 。 

《物权法 》 第 45 条 的 规定 ， 法 律 规 定 属于 国家 所 有 的 财产 ， 属 于 国家 所 有 即 全 民 所 
有 。 国 家 财产 由 国务 院 代 表 国 家 行使 所 有 权 ， 法 律 男 有 规定 的 依照 其 规定 。 当 然 在 具体 实 
施 上 ， 则 由 占有 国有 财产 的 各 级 国家 机 关 和 企 事业 单位 行使 ， 国 家 机 关 对 其 直接 支配 的 不 
动产 和 动产 ， 享 有 占有 、 使 用 以 及 依照 法 律 和 国务 院 的 有 关 规 定 处 分 的 权利 。 国 家 举办 的 
事业 单位 对 其 直接 支配 的 不 动产 和 动产 , 享有 占有 、 使 用 以 及 依照 国家 法 律 和 国务 院 的 有 
关 规 定 收 益 、 处 分 的 权利 。 国 家 出 资 的 企业 ， 由 国务 院 、 地 方 人 民政 府 依照 法 律 、 行 政法 
规 规定 分 别 代 表 国家 履行 出 资 人 职责 ， 享有 出 资 人 权益 。 未 授权 给 公民 、 法 人 经 营 、 管 理 
的 国家 财产 受到 侵害 的 ， 不 受 诉讼 时 效 的 限制 。 
根据 《物权法 》 第 46 条 至 第 52 条 的 规定 ,国家 所 有 权 有 最 广泛 的 客体 ， 具 体 包括 : 
Q@ 城 市 土地 、 矿 藏 、 水 流 、 海 域 ，@ 无 线 电 频谱 资源 ， 加 国防 资产 ; @ 法 律 规 定 属于 国家 
所 有 的 野生 动物 植物 资源 ，@ 森 林 、 山 岭 、 草 原 、 荒 地、 滩涂 等 自然 资源 ， 属 于 国家 所 
有 ， 但 法 律 规定 属于 集体 所 有 的 除外 ; @ 法 律 规定 属于 国家 所 有 的 农村 和 城市 郊区 的 土地 
及 铁路 、 公 路 、 电 力 设施 、 电 信 设 施 和 油气 管道 等 基础 设施 ， 属 于 国家 所 有 ; @ 法 律 规定 
属于 国家 所 有 的 文物 ， 属 于 国家 所 有 。 这 些 财产 有 的 只 能 作为 国家 所 有 权 的 客体 ， 如 至 
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图 项 中 的 财产 。 根 据 《 物 权 法 》 第 56 条 的 规定 ， 国 家 所 有 的 财产 受 法 律 保护 ， 禁 止 任何 
单位 和 个 人 侵占 、 哄 抢 、 私 分 、 截 留 、 破 坏 。 

2. 集体 所 有 权 

集体 所 有 权 是 指 劳动 群众 组 织 占 有 、 使 用 、 收 益 和 处 分 其 财产 的 权利 。 集 体 所 有 权 的 
客体 可 以 是 除法 律 规定 只 能 属于 国家 所 有 权 客体 以 外 的 其 他 任何 财产 。 例如， 集体 组 织 可 
以 享有 土地 、 森 林 、 山 岭 、 草 原 、 荒 地、 滩涂 等 的 所 有 权 ， 但 不 包括 地 下 的 矿产 资源 ， 因 
为 矿产 资源 属于 国家 所 有 。 集 体 所 有 权 的 各 项 权能 可 以 由 集体 组 织 自己 行使 ， 也 可 以 将 其 
所 有 权 的 权能 转移 给 个 人 行使 。 《物权法 》 将 集体 所 有 区 分 为 农民 集体 所 有 和 城镇 集体 所 
有 ， 其 中 农民 集体 所 有 的 不 动产 和 动产 ， 属 于 本 集体 成 员 集体 所 有 。 对 集体 财产 的 很 多 处 
分 ， 需 要 由 集体 成 员 共同 决定 。 城 镇 集体 所 有 的 不 动产 和 动产 ， 依 照 法 律 、 行 政法 规 的 规 
定 由 本 集体 享有 占有 、 使 用 、 收 益 和 处 分 的 权利 。 i 集体 经 济 组 


















































织 、 ae 害 的 集体 成 员 可 
以 请 求人 民法 院 予 以 撤销 。 < 
3. 私人 所 有 权 dh 


私人 所 有 权 是 私人 依法 享有 的 占有 、 使 于 Vs :资料 和 生活 资料 的 权 
利 。 根据 《物权法 》 第 64 条 规定 ， 私 人 对 车 合法 的 收入 、 房 屋 、 生 活用 品 、 生 产 工具 、 
原材料 等 不 动产 和 动产 享有 所 有 权 。 全 活 的 人 其 、 投 资 及 其 收益 也 受到 法 律 保护 。 另 外 ， 

企业 、 社会 团体 依法 所 有 的 不 动产 到 六 ， 受 法 律 保护 。 bd 





6.2.3 业主 的 建筑 网 区 分 所 冰 权 、 vw XK 
X eT 
“ 业主 的 建筑 物 区 分 所 有 权 概述 NS 


根据 《 权 活 》 第 70 条 规定 ， 业 直 有 是 贷 和 区 分 所 有 权 由 专 < 有 部 分 所 有 权 、 共 有 部 
AD a pd erp :种 权利 构成 。 专 有 所 有 权 、 共 有 权 及 成 员 权 三 种 
权利 共同 作为 一 个 整体 出 现 ， 不 得 分 离 。 权 利 人 不 得 保留 专 有 部 分 所 有 权 而 抵押 其 共有 部 
分 ， 也 不 得 保留 成 员 权 而 转让 专 有 部 分 所 有 权 与 共有 权 。 
业主 的 建筑 物 区 分 所 有 权 不 同 于 传统 的 共有 制度 ， 其 本 质 属性 仍 是 单独 共有 ， 共 有 部 
分 及 成 员 权 部 分 均 是 为 单独 所 有 服务 的 。 因 此 ， 建 筑 物 区 分 所 有 权 人 在 转让 其 权利 时 ， 其 
他 建筑 物 区 分 所 有 权 人 并 不 享有 优先 购买 权 。 
业主 是 指 依法 登记 取得 或 者 根据 物权法 有 关 规 定 取得 建筑 物 专 有 部 分 所 有 权 的 人 ， 基 
于 与 建设 单位 之 间 的 商品 房 买 卖 民事 法 律 行为 ， 已 经 合法 占有 建筑 物 专 有 部 分 ， 但 尚未 依 
法 办 理 所 有 权 登 记 的 人 ， 也 可 以 认定 为 业主 。 专 有 部 分 的 承租 人 、 借 用 人 等 物业 使 用 人 ， 
根据 法 律 、 法 规 、 管 理 规约 、 业 主 大 会 或 者 业主 委员 会 依法 做 出 的 决定 ， 以 及 其 与 业主 的 
约定 ， 享 有 相应 权利 ， 承 担 相应 义务 。 业 主 与 物业 的 承租 人 、 使 用 人 或 者 其 他 物业 使 用 人 
约定 由 物业 使 用 人 交纳 物业 费 的 ， 物 业 服务 企业 可 以 请 求 业主 承担 连带 责任 。 

2. 业主 的 建筑 物 区 分 所 有 权 的 客体 

业主 的 建筑 物 区 分 所 有 权 的 客体 包括 专 有 部 分 和 共有 部 分 : 专 有 部 分 是 指 通过 物理 方 
法 分 割 ， 兼 具 构造 上 和 使 用 上 独立 性 的 特定 空间 。 专 有 部 分 要 求 具备 以 下 要 件 : 四 具有 构 
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造 上 的 独立 性 ， 能 够 明确 区 分 ，@ 具 有 利用 上 的 独立 性 ， 可 以 排他 使 用 ，@ 能 够 登记 成 为 
特定 业主 所 有 权 的 客体 。 规 划 上 专属 于 特定 房屋 ， 且 建设 单位 销售 时 已 经 根据 该 规划 列 入 
该 特定 房屋 买卖 合同 中 的 露台 等 ， 应 当 认定 为 专 有 部 分 的 组 成 部 分 。 共 有 部 分 包括 共有 部 
分 及 附属 物 、 共 有 设施 等 ， 它 们 都 是 建筑 物 区 分 所 有 权 的 客体 。 

1) 专 有 部 分 的 所 有 权 

根据 《物权法 》 第 70 条 规定 ， 业 主 对 建筑 物 内 的 住宅 、 经 营 性 用 房 等 专 有 部 分 享有 
所 有 权 ， 有 权 对 其 专 有 部 分 占有 、 使 用 、 收 益 和 处 分 。 业 主 行使 专 有 部 分 所 有 权时 ， 不 得 
危及 建筑 物 的 安全 ， 不 得 侵害 其 他 业主 的 合法 权益 。 如 业主 在 对 其 专 有 部 分 装修 时 ， 不 得 
拆除 房屋 内 的 承重 墙 等 。 业 主 不 得 违反 法 律 、 法 规 以 及 管理 规约 ， 将 住宅 改变 为 经 营 性 
房 。 业 主将 信 宅 改变 为 经 营 性 用 房 ， 除 遵守 法 律 、 法 规 以 及 管理 规约 外 ， 应 当 经 有 利害 关 
系 的 业主 同意 。 

2) 共有 部 分 的 共有 权 ,从 
业主 对 专 有 部 分 以 外 的 共有 部 分 ， 如 建筑 物 的 基础 、 素 重 结 枸 、 外 墙 、 屋 项 等 基本 结 
构 部 分 通道、 楼梯 、 大 堂 等 公共 通行 部 分 消防 公 并 照明 等 附属 设施 、 设 备 ， 避 难 
层 、 设 备 层 或 者 设备 间 等 结构 部 分 享有 共有 的 权利 .\ 业主 的 共有 ， 有 部 分 共有 和 全 体 共有 
的 区 别 。 如 两 层 之 间 的 楼 板 ， ee 单元 内 的 电梯 ， 属 于 单元 内 的 业主 
共有 ， 小 区 内 的 公共 绿地 ， 属 于 小 区 全 体 业主 共有 。 根 据 《 物 权 法 》 的 规定 ， 属 于 全 体 业 
主 共有 的 部 分 一 航 包 括 ， 站 建筑 区 划 册 0 二 地 ， 信 法 由 业主 共同 享有 建设 用 地 全 用 权 ， 但 
届 业主 专 有 的 昌 栋 生物 的 规划 点 地 让 关公 公共 道路 :绿地 占 地 除外 。 四 建筑 区 划 内 
的 道路 ， 属 于 业主 共有 ， 但 四 国共 过 的 除 从 .这 区 划 内 的 和 属于 业主 共 
有 ， 但 属于 城镇 公共 绿地 或 着 明示 属于 个 人 的 除外 外 建 筑 区 划 内 的 其 他 公共 场所 、 公 用 
设施 和 物业 服务 用 房 。， 属 于 业主 共有 。@ 占 用 业主 共有 的 道路 或 者 其 他 场地 用 于 停放 汽车 
的 车 位 ， 属 于 业主 着 。 为 了 解决 车 位 轩 张 问题 ”即使 是 属于 开发 商 所 有 的 车 位 ， 法 律 也 
对 开发 的 外 可 了 限制， 要 求 在 建筑 区 划 内 规划 用 于 停放 汽车 的 车 位 、 车 库 首先 江 
足 业主 需要 。 
ee 
专 有 部 分 所 有 权时 ， 共 有 部 分 的 共有 权 及 共同 管理 权 必 须 随 之 转移 。 除 违反 法 律 、 法 规 、 管 
理 规约 ， 损 害 他 人 合法 权益 外 ， 业 主 基 于 对 住宅 、 经 营 性 用 房 等 专 有 部 分 特定 使 用 功能 的 合 
理 需要 ， 无 偿 利用 屋顶 以 及 与 其 专 有 部 分 相对 应 的 外 坟 面 等 共有 部 分 的 ， 不 应 认为 侵权 。 
3) 成 员 权 
根据 《物权法 》 第 70 条 规定 ， 业 主 对 专 有 部 分 以 外 的 共有 部 分 享有 共同 管理 的 权利 
此 主 可 以 自行 管理 建筑 物 及 其 附属 设施 ， 也 可 以 委托 物业 服务 企业 或 者 其 他 管理 人 管理 。 
此 主 可 以 设立 业主 大 会 选举 业主 委员 会 。 业 主 大 会 和 业主 委员 会 ， 对 任意 弃 导 垃圾 、 排 
放大 气 污染 物 或 者 噪声 、 违 反 规定 饲养 动物 、 违 意 拱 建 、 侵 占 通道 、 拒 付 物业 费 等 损害 他 
人 合法 权益 的 行为 有 权 依照 法 律 、 法 规 以 及 管理 规约 ， 要 求 行为 人 停止 侵害 、 消 除 危 
仿 、 排 除 妨害 、 赔 偿 损失 。《 物 权 法 ) 规 定 的 业主 共同 行使 权利 的 大 部 分 事项 ， 如 制定 和 
修改 业主 会 议 议事 规则 、 制 定 和 修改 建筑 物 及 其 附属 设施 的 管理 规约 、 选 举 业主 委员 会 或 
者 更 换 业 主 委员 会 成 员 、 选 聘 和 解聘 物业 服务 机 构 或 者 其 他 管理 人 等 事项 经 专 有 部 分 占 奸 
筑 物 总 面积 过 半数 的 业主 且 占 总 人 数 过 半数 的 业主 同意 即 可 。 但 是 对 于 筹集 和 使 用 建筑 物 
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及 其 附属 设施 的 维修 资金 和 改建 、 重 建 建筑 物 及 其 附属 设施 的 行为 ， 则 应 当 经 专 有 部 分 占 
建筑 物 总 面积 2/3 以 上 的 业主 且 占 总 人 数 2/3 以 上 的 业主 同意 . “业主 人 数 ”按照 专 有 部 
分 的 数量 计算 ， 一 个 专 有 部 分 按 一 人 计算 。 但 建设 单位 尚未 出 售 和 虽 已 出 售 但 尚未 交付 的 
部 分 ， 以 及 同一 买 受 人 拥有 一 个 以 上 专 有 部 分 的 ， 按 一 人 计算 。“ 专 有 部 分 面积 ”根据 不 
同情 况 处 理 : 一 是 按照 不 动产 登记 德 记 载 的 面积 计算 ;尚未 进行 物 权 登记 的 ， 暂 按 测绘 机 
构 的 实测 面积 计算 ， 尚 未 进行 实测 的 ， 暂 按 房屋 买卖 合同 记载 的 面积 计算 。 “建筑 物 总 面 
职 ” 则 按照 前 项 的 统计 总 和 计算 。 


6.2.4 共有 


























1. 共有 概述 


ose MW Aha eid mo Le ed 
条 确定 的 共有 方式 分 为 按 份 共有 和 共同 共有 。 共 有 的 主体 是 两 个 或 两 个 以 上 的 公民 或 法 
人 。 但 是 多 数 人 共有 一 物 ， 并 非 有 多 个 所 有 权 ， 只 是 一 个 所 和 有 权 由 多 人 共同 享有 。 共 有 物 
在 共有 关系 存续 期 间 不 能 分 割 ， 不 能 由 各 个 共有 人 分 别 对 柴 一 部 分 共有 物 享有 所 有 权 。 每 
个 共有 人 的 权利 属于 整个 共有 财产 ， 因 此 共有 不 是 分 别 所 有 。 在 内 容 方面 ， 共 有 人 对 共有 物 
按照 各 自 的 份额 享有 权利 并 承担 义务 ， 或 者 玉 等 地 剖 有 权利 、 承 担 义 务 。 在 处 分 共有 财产 
时 ， 必 须 由 全 体 共有 人 协商 ， 按 照 法 律 规定 的 方式 决定 。 共 有 法 律 关系 的 权利 内 容 原则 上 只 
能 是 所 有 权 ， 用 状 物 权 及 担保 物 权 的 装 有 称 之 为 准 共有 ， 可 以 参照 共有 制度 的 相关 规定 。 

2. 按 份 共 有 sR > 

按 份 共有 ， 是 指 两 个 或 两 个 以 上 的 共有 人 按照 各 站 的 份额 分 别 对 共有 财产 享有 权利 和 
承担 义务 。 按 份 共有 人 按照 预先 确定 的 份额 分 别 对 共有 财产 享有 占有 、 使 用 和 收益 的 权 
利 。 但 对 共有 财产 的 使 用 ， 应 由 全 体 共有 太 协 商 决 定 。 按 份 共有 人 死亡 以 后 ， 其 份额 可 以 
作为 遗产 由 继 共 人 或 受 跑 赠 人 获得 。 按 份 共有 人 有 权 自 由 处 分 自己 的 共有 份额 ， 无 须 取得 
其 他 共有 人 的 同意 ， 但 是 共有 人 将 份额 出 让 给 共有 人 以 外 的 第 三 人 时 ， 其 他 共有 人 在 同等 
条 件 下 享有 优先 购买 权 。 

【例题 6- 5 单 选 题 】 甲 、 乙 、 丙 、 丁 按 份 共有 一 栋 房 屋 ， 份 额 相同 。 为 提高 该 房屋 使 用 
价值 ， 甲 向 乙 、 丙 、 丁 提议 拆 旧 翻新 。 在 共有 人 之 间 未 就 该 事项 做 出 明确 约定 的 情况 下 ， 
下 列表 述 中 ， 符 合 物权法 法 律 制度 规定 的 是 ( 。 )。 

A. 即使 乙 、 丙 、 丁 不 同意 ， 甲 仍 可 以 拆 旧 翻 新 

B. 只 要 乙 、 丙 、 丁 中 有 一 人 同意 ， 甲 就 可 以 拆 旧 翻 新 

C. 只 要 乙 、 两 、 丁 中 有 二 人 同意 ， 甲 就 可 以 拆 旧 翻新 

D. 只 有 乙 、 丙 、 丁 均 同意 ， 甲 才 可 以 拆 旧 翻新 

【答案 】 C 

3. 共同 共有 

共同 共有 是 指 两 个 或 两 个 以 上 的 公民 或 法 人 ,根据 某 种 共同 关系 而 对 某 项 财产 不 分 份 
额 地 共同 享有 权利 并 承担 义务 。 共 同 共有 基于 共同 关系 产生 ， 以 共同 关系 的 存在 为 前 提 。 
共同 关系 可 以 表现 为 夫妻 关系 、 家 庭 关系 等 。 
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共同 共有 中 ， 共 有 人 对 共有 财产 不 分 份额 地 享有 权利 ， 对 共有 财产 享有 平等 地 占有 和 
使 用 的 权利 。 对 共有 财产 的 收益 ， 不 是 按 比例 分 配 ， 而 是 共同 享用 。 对 共有 财产 的 处 分 ， 
必须 征 得 全 体 共有 人 的 同意 。 共 同 共有 关系 终止 才能 确定 各 个 共有 人 的 份额 ， 分 割 共 有 
财产 。 因 此 共同 共有 人 比 按 份 共有 人 之 间 具有 更 密切 的 利害 关系 。 

根据 《物权法 》 第 103 条 规定 ， 共 有 人 对 共有 的 不 动产 或 者 动产 没有 约定 为 按 份 共有 
或 者 共同 共有 的 ,或 者 约定 不 明确 的 ， 除 共有 人 具有 家 庭 关 系 外 ， 视 为 按 份 共 有 。 
4. 共有 物 的 处 分 
) 共有 物 的 处 分 规定 

根据 《物权法 》 第 97 条 规定 ， 处 分 共有 的 不 动产 或 者 动产 以 及 对 共有 的 不 动产 或 者 
动产 做 重大 修缮 的 ， 应 当 经 占 份额 2/3 以 上 的 按 份 共有 人 同意 或 者 全 体 共同 共有 人 同意 ， 
但 共有 人 之 间 另 有 约定 的 除外 。 一 个 或 者 几 个 共有 人 未 经 占 份额 273 以 上 的 按 份 共有 人 同 
Reh I et oe RO Bh 
行为 处 理 。 如 果 第 三 人 善意 、 有 偿 取 得 该 财产 ， 符 合 善意 取得 制度 规定 的 ， 第 三 人 可 以 取 
得 该 物 的 所 有 权 。 其 他 共有 人 的 损失 ， 由 擅自 处 分 共 前 财产 的 人 赔偿 。 可 以 依据 共有 人 之 
问 的 协议 ， 由 某 个 共有 人 代表 或 代理 全 体 共有 人 不 分 共有 财产 。 
2) 费用 的 承担 SR 
对 共有 物 的 管理 费用 以 及 其 他 负担 < 有 约定 的 ， 按 照 约定 ; 没有 约定 或 者 约定 不 明确 
的 ， 按 份 共有 人 按照 其 份额 负担 , .共和 癌 共有 入 共同 负担 。_ 
3) 共有 财产 的 分 市 NS 2 、 
共有 财产 的 分 割 可 以 采 耻 三 种 方式 ， 协议 分 割 实物 分 着、 变价 分 割 或 作价 分 割 。 共 
有 财产 分 割 以 后 ， 共 有 关系 消 屎 。 不 管 是 就 原 物 进 窒 分 割 还 是 变价 分 割 ， 各 共有 人 就 分 得 
财产 取得 单独 的 所 有 炎 。 但 杰 ， 共同 共有 财产 分 制 后 ， 一 个 或 者 数 个 原 共 有 人 出 
卖 自 己 分 得 的 财产 时 $ 如 果 出 卖 的 财产 与 我 他 原 共有 人 分 得 的 财产 属于 一 个 整体 或 者 配套 
使 用 ， 其 他 原 站 有 闪 可 以 主张 优先 购买 权 。 | 

5. 共同 的 对 外 关系 


根据 《物权法 》 第 102 条 规定 ， 因 共有 的 不 动产 或 者 动产 产生 的 债权 债务 ， 在 对 外 关 
系 上 ,共有 人 享有 连带 债权 、 承 担 连带 债务 ， 但 法 律 男 有 规定 或 者 第 三 人 知道 共有 人 不 具 
有 连带 债权 债务 关系 的 除外 。 偿 还 债务 超过 自己 应 当 承 担 份额 的 按 份 共有 人 ， 有 权 向 其 他 
共有 人 追偿 。 


6.2.5 相 邻 关系 


相 邻 关系 是 指 两 个 或 者 两 个 以 上 相互 毗邻 的 不 动产 的 所 有 人 或 使 用 人 ， 在 行使 不 动产 
的 所 有 权 或 使 用 权时 ， 因 相 邻 各 方 应 当 给 予 便利 和 接受 限制 而 发 生 的 权利 义务 关系 。 主 张 
相 邻 关系 的 当事人 ， 既 可 以 是 不 动产 的 所 有 人 ， 也 可 以 是 不 动产 的 使 用 人 。 主 要 的 相 邻 关 
系 有 以 下 几 种 情形 。 

(1) 因 通行 而 产生 的 相 邻 关系 。 根 据 《物权法 》 第 84 条 规定 ， 不 动产 权利 人 对 相 邻 
权利 人 因 通 行 等 必须 利用 其 土地 的 ， 对 方 应 当 提供 必要 的 便利 。 

(2) 因 用 水 、 排 水 产生 的 相 邻 关系 。 根 据 《 物 权 法 》 第 86 条 的 规定 ， 不 动产 权利 人 
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物 权 法 .a 是 你 刘 


应 当 为 相 邻 权利 人 用 水 、 排 水 提供 必要 的 便利 。 对 自然 流水 的 利用 ， 应当 在 不 动产 的 相 邻 


权利 人 之 | 
(3) 


(4) 


他 建筑 物 ， 
通风 、 采 光 和 日 照 。 


(5) 


放大 气 污染 物 、 水 污染 物 、 品 声 、 光 、 电 磁 波 辐射 等 有 害 物质 。 


根据 


修 
造 、 修 缮 建筑 物 以 及 铺设 电线 、 电 缆 、 水 管 、 暖 气 和 燃气 管线 等 必须 利用 相 邻 士 地、 建筑 
物 的 ， 该 土地 、 建 筑 物 的 权利 人 应 当 提 供 必要 的 便利 ， 但 不 动产 权利 人 不 得 危及 相 邻 不 动 
产 的 安全 。 


间 合 理 分 配 。 对 自然 流水 的 排放 ， 应 当 尊重 自然 流向 。 
因 修建 施工 、 防 线 发 生 的 相 邻 关系 。 根 据 《 物 权 法 》 规 定 ， 不 动产 权利 人 















































因 通风 、 采 光 而 产生 的 相 邻 关系 。 根据 《物权法 》 规 定 ， 相 邻 各 方 修 建 房 屋 和 其 
必须 与 邻居 保持 适当 距离 ， 不 得 违反 国家 有 关 工 程 建设 标准 ， 不 得 妨碍 邻居 的 























因 不 可 量 物产 生 的 相 令 关系。 不 动产 权利 人 不 得 违反 国家 规定 弃置 固体 废物 ， 排 











(物权法 》 规定， 不 动产 的 相 邻 权利 人 应 当 按 昭 有 利生 襄 、 方 便 生活 、 团 结 互 





助 、 公 平 合 理 的 原则 ， 正 确 处 理 相 邻 关系 。 有 法 律 规定 的 < 入 照 法 律 规定 处 理 ， 没 有 规定 
的 ， 可 以 按照 当地 习惯 。 如 果 不 动产 权利 人 因 用 水 、 排 水 、 通 行 、 铺 设 管线 等 利用 相 邻 不 





动产 并 造成 损害 的 ， 应 当 给 予 赔偿 。 
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6.3 1 用 益 物 权 的 基本 理论 | VS》 XXX 
2 沪 饮 
1. 用 益 物 权 的 概念 》 XT 
用 六 物 权 是 对 他 欠 所 六 的 不 动产 或 者 动 疡 > 了 法 训 有 占有 、 使 用 和 收益 的 权利 。 用益 


物 权 是 一 种 建立 在 他 入 之 物 上 所 设立 的 限制 狐 权 。 用 益 物 权 包括 土地 承包 经 营 权 、 建 设 用 


地 使 用 权 


、 宅 基地 使 用 权 、 地 役 权 、 准 物 权 。 准 物 权 具体 包括 海域 使 用 权 、 探 矿 权 、 采 矿 


权 、 取 水 权 和 使 用 水 域 、 滩 涂 从 事 养殖 、 捕 捞 的 权利 。 
在 现代 社会 ， 人 们 日 趋 注重 对 物 的 利用 ， 物 权 观念 开始 从 “所 有 ”向 “利用 ”转变 ， 
因此 用 益 物 权 的 地 位 也 日 益 彰显 。 


2. 用 
































益 物 权 的 特征 
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性 。 用 益 








价值 ， 而 担保 物 权 侧 重 于 物 的 价值 或 交换 价值 。 
2) 独 
独立 性 是 指 用 益 物 权 不 以 用 益 物 权 人 对 所 有 人 享有 其 他 权利 为 其 存在 的 前 提 。 用 益 物 
权 的 独立 性 表明 用 益 物 权 不 具有 担保 物 权 所 具有 的 从 属性 和 不 可 分 性 的 属性 。 就 是 说 ， 





益 物 权 不 
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用 益 性 是 指 用 益 物 权 以 对 标的 物 的 使 用 、 收 益 为 目的 而 设立 的 物 权 。 用 益 性 是 用 益 物 
权 的 基本 属性 ,用益 物 权 与 担保 物 权 相 区 别 的 基本 标志 。 物 具有 价值 和 使 用 价值 双重 属 



































欧 权 和 担保 物 权 是 就 这 两 种 不 同 的 价值 而 设立 的 物 权 ， 用 益 物 权 侧重 于 物 的 使 
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义 他 权利 的 成 立 为 成 立 前 提 ， 不 随 他 权利 的 让 与 而 让 与 ， 亦 不 随 他 权利 的 消灭 而 


消灭 。 同 时 ， 用 益 物 的 变化 ， 如 部 分 灭失 或 价值 减少 等 ， 用 益 物 权 都 将 随 之 发 生变 化 。 
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3) 占有 性 

占有 性 是 指 用 益 物 权 须 以 实际 上 支配 用 益 物 权 为 实现 条 件 。 物 权 是 一 种 支配 权 ， 用 益 
物 权 和 担保 物 权 都 是 如 此 ， 但 用 益 物 权 和 担保 物 权 的 支配 形态 不 尽 相同 。 用 益 物 权 的 内 容 
在 于 使 用 收益 物 的 实体 ， 即 对 物 的 使 用 价值 的 用 益 ， 因 而 它 必 然 以 实体 上 的 有 形 支 配 , 由 
实际 占有 为 必要 。 用 益 物 权 必 须 转移 给 用 益 物 权 人 实际 占有 支配 ， 否 则 ， 用 益 物 权 人 的 
益 目 的 就 无 法 实现 。 例 如 ， 若 不 转移 土地 ， 用 益 物 权 人 就 无 法 在 土地 上 营造 建筑 物 或 进行 
耕作 













































































4) 用 益 物 权 的 客体 是 不 动产 
物 权 的 客体 包括 动产 、 不 动产 和 权利 。 担 保 物 权 的 客体 可 以 是 动产 ， 也 可 以 是 不 动 
产 ， 还 可 以 是 权利 ; 但 用 益 物 权 的 客体 只 能 是 不 动产 ， 而 不 包括 动产 和 权利 。 





























6. 3. 2 主要 用 益 物 权 介 绍 ,个 
A 
1. 土地 承包 经 营 权 YA 


土地 承包 经 营 权 ， 是 指 由 公民 或 集体 组 织 ， 对 国家 所 有 或 集体 所 有 的 土地 、 山 岭 、 章 
原 、 荒 地、 滩涂、 水 面 等 ， 依 照 承 包 合同 的 规定 而 学 有 的 占有 、 使 用 和 收益 的 权利 。 土 地 
承包 经 营 权 的 承包 人 原则 上 是 土地 所 属 的 集体 经 济 组 织 的 成 员 ， 其 权利 客体 是 农业 用 地 。 

承包 经 营 权 通 过 订立 承包 合同 方式 确立 、 根 据 《物权法 》 规 定 ， 土 地 承包 经 营 权 自 圭 
地 承包 权 合同 生效 时 设立 。 承 包 经 营 权 的 期 限 因 为 内 容 的 不 同 而 有 所 不 同 ， 耕 地 的 承包 期 
为 30 年 草地 的 承包 期 为 30 年 至 350 年 林地 的 承包 期 为 ;30 年 至 70 年 特殊 林木 的 林 
地 承包 期 ， 经 国务 院 林业 行政 主管 部 门 批准 可 以 延长 5 信 

在 承包 经 营 范围 内 从 承包 权 人 有 权 根 据 法 律 规定 \ 采取 转 包 、 互 换 、 转 让 等 方式 流转 
土地 承包 经 营 权 ， 流 转 期 限 不 得 超过 承包 期 的 剩余 期 限 。 如 果 采 取 互 换 、 转 让 方式 流转 没 
有 办 理 登 记 手续 的 不 得 对 抗 善意 第 三 后 通过 招标 、 拍 卖 、 公 开 协商 等 方式 承包 荒地 等 
农村 土地 ， 依 照 农村 土地 承包 法 等 法 律 和 国务 院 的 有 关 规 定 ， 其 土地 承包 经 营 权 可 以 转 
让 、 入 股 、 抵 抑或 者 以 其 他 方式 流转 。 在 承包 期 内 ， 承 包 地 被 征收 的 ， 土 地 承包 经 营 权 人 
有 权 依照 法 律 规定 获得 相应 补偿 。 

2. 建设 用 地 使 用 权 

1) 建设 用 地 使 用 权 概 述 

建设 用 地 使 用 权 是 指 民事 主体 对 国家 所 有 的 土地 ,依法 享有 占有 、 使 用 和 收益 的 权 
利 ， 有 权利 用 该 土地 建造 建筑 物 、 构 筑 物 及 其 附属 设施 。 建 设 用 地 使 用 权 是 从 国家 土地 所 
有 权 中 分 离 出 来 的 一 项 民事 权利 ， 独 立 于 土地 所 有 权 存 在 。 建 设 用 地 使 用 权 可 以 在 土地 的 
地 表 、 地 上 或 者 地 下 分 别 设立 。 新 设立 的 建设 用 地 使 用 权 ， 不 得 损害 已 设立 的 用 益 物 权 。 
建设 用 地 使 用 权 是 有 期 限 的 物 权 。 建 设 用 地 使 用 权 是 可 以 自由 处 分 的 。 

2) 建设 用 地 使 用 权 的 取得 

建设 用 地 使 用 权 的 取得 方式 有 出 让 、 划 拨 等 。 其 中 划拨 是 无 偿 取 得 使 用 权 的 方式 ， 因 
此 法 律 严 格 限制 以 划拨 方式 设立 建设 用 地 使 用 权 。《 物 权 法 》 规 定 ， 凡 是 工业 、 商 业 、 旅 
游 、 娱 乐 和 商品 住宅 等 经 营 性 用 地 ， 都 应 当 采 取 招 标 、 拍 卖 等 公开 竞价 的 方式 出 让 。 

建设 用 地 使 用 权 的 设立 必须 向 登记 机 构 办 理 登记 ， 登 记 是 设立 、 变 更 、 转 让 、 消 灭 建 
Me 
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设 用 地 使 用 权 的 生效 条 件 。 

3) 建设 用 地 使 用 权 的 流转 

权利 人 取得 建设 用 地 的 使 用 权 后 ， 除 法 律 另 有 规定 的 以 外 ， 有 权 将 建设 用 地 使 用 权 转 
让 、 互 换 、 出 资 、 赠 予 或 者 抵押 。 在 转让 、 互 换 、 出 资 或 者 赠 巴 时， 附着 于 该 土地 上 的 建 
筑 物 、 构 筑 物 及 其 附属 设施 一 并 处 分 。 当 建筑 物 、 构 筑 物 及 其 附属 设施 转让 、 互 换 、 出 次 
或 者 赠 予 的 ， 该 建筑 物 、 构 筑 物 及 其 附属 设施 占用 范围 内 的 建设 用 地 使 用 权 一 并 处 分 。 
此 ， 实 际 上 建设 用 地 使 用 权 与 附着 在 上 面 的 建筑 物 所 有 权 采 取 “ 房 随地 走 、 地 随 房 走 、 房 
地 一 体 ” 的 流转 规则 。 根 据 《物权法 》 规 定 ， 住 宅 建设 用 地 使 用 权 期 间 届满 的 ， 自 动 
续 期 。 

3. 地 役 权 

1) 地 役 权 概 述 

地 役 权 是 指 不 动产 权利 人 (包括 土地 所 有 人 、 RE 
利用 不 动产 的 方便 或 者 不 动产 利用 价值 的 提高 ， 通 过 约定 得 以 利用 他 人 不 动产 的 权利 。 其 
中 为 他 人 不 动产 利用 提供 便利 的 不 动产 成 为 供 役 地 ， 地 役 权 的 不 动产 成 为 需 役 地 。 
可 以 设立 地 役 权 的 不 动产 不 局 限于 土地 ， 还 包括 于 其 他 构筑 物 。 

地 役 权 具 有 从 属性 和 不 可 分 性 。 地 役 权 的 从 属性 ， 是 就 地 役 权 与 需 役 地 的 关系 而 言 。 
具体 体现 在 地 役 权 不 得 与 需 役 地 相 分 离 单独 转让 。 地 役 权 不 得 与 需 役 地 的 所 有 权 或 使 用 权 
相 分 离 ， 作 为 其 他 权利 的 标的 ， 不 得 单独 设 定 抵押 。 

所 谓 地 征 权 的 不 可 分 性 ， 是 指 邮 役 权 存 在 于 需 役 地 和 供 役 地 的 全 部 ， 不 能 分 割 为 各 个 
部 分 或 仅仅 以 一 吨 而 音信 生地 以 及 备 生 上 的 二 天 包 经 建设 用 地 使 用 
权 、 宅地 合用 权 训 分 因 让 时 i at a lh on 
以 及 供 役 地 上 的 土地 承包 缀 营 权 、 和 用地 全权 宅 基地 使 用 权 部 分 转让 时 ， 转 让 浊 
涉及 地 役 权 的 ， 地 入 要 对 受 让 人 只有 约束 

根据 《特权 法》 规定 ， 地 役 权 自 地 役 权 谷 同 生效 时 设立 。 当 事 人 要 求 登 记 的 ， 可 以 向 
登记 机 构 申请 地 役 权 登 记 ; 未 经 登记 ， 不 得 对 抗 善意 第 三 人 。 可见， 我 国 对 地 役 权 的 设 定 
采用 的 是 登记 对 抗 主义 。 

2) 地 役 权 与 其 他 用 益 物 权 的 关系 

根据 《物权法 》 的 规定 ， 地 役 权 与 其 他 用 益 物 权 之 间 的 平衡 采用 下 列 方式 ，@ 土 地 所 
有 权 人 享有 地 役 权 或 者 负担 地 役 权 的 ,设立 土地 承包 经 营 权 、 宅 基地 使 用 权时 ,该 土地 承 
包 经 营 权 人 、 宅 基地 使 用 权 人 继续 享有 或 者 负担 已 设立 的 地 役 权 。@ 土 地 上 已 设立 土地 承 
包 经 营 权 、 建 设 用 地 使 用 权 、 宅 基地 使 用 权 等 权利 的 ， 未 经 上 述 用 益 物 权 人 同意 ， 土 地 所 
有 权 人 不 得 设立 地 役 权 。@ 以 土地 承包 经 营 权 、 建 设 用 地 使 用 权 等 转让 的 ， 地 役 权 一 并 转 
让 ,但 合同 中 另 有 约定 的 除外 。 以 土地 承包 经 营 权 、 建 设 用 地 使 用 权 等 抵押 的 ， 在 实现 抵 
押 权 时 ， 地 役 权 一 并 转让 
3) 地 役 权 的 效力 
地 役 权 的 效力 包括 ，@ 地 役 权 人 有 利用 供 役 地 及 从 事 必 要 附属 行为 的 权利 。 根 据 〈 物 
权 法 》 规 定 ， 地 役 权 人 有 权 根据 合同 约定 的 利用 目的 和 方法 利用 供 役 地 ， 同 时 尽量 减少 对 
供 役 地 权利 人 物 权 的 限制 。 四 地 役 权 的 期 限 由 当事人 约定 ， 但 不 得 超过 土地 承包 经 营 权 、 
建设 用 地 使 用 权 等 用 益 物 权 的 剩余 期 限 。@ 如 果 地 役 权 人 滥用 地 役 权 或 者 约定 的 付款 期 间 
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届满 后 在 合理 期 限 内 经 两 次 催告 未 支付 费用 的 ， 供 役 地 权利 人 有 权 解 除 合同 ， 使 得 地 役 权 
消灭 。 


6.4 担保 物 权 制 度 


6. 4.1 担保 物 权 的 基本 理论 


1. 担保 物 权 概 述 

担保 物 权 ， 是 指 在 债务 人 不 履行 到 期 债务 或 者 发 生 当事人 约定 的 实现 担保 物 权 的 情 
形 ， 债 权 人 依法 享有 就 担保 财产 优先 受 偿 权 利 的 他 物 权 。 YA 

担保 物 权 是 重要 的 他 物 权 类 型 ， 特 点 是 : 加 担保 物 权 以 担保 主 债权 的 实现 为 目的 
@ 担 保 物 权 是 价值 权 ， 权 利 人 支配 的 是 担保 财产 的 交换 价值 加 担保 物 权 是 从 属于 主 债权 
的 物 权 。@ 担 保 物 权 的 客体 可 以 是 债务 人 的 财产 或 权利 也 可 以 是 第 三 人 的 财产 或 权利 。 

设立 担保 物 权 ， 应 当 依照 《物权法 》 和 其 他 法 律 的 规定 订立 担保 合同 。 担 保 合同 是 主 
债权 债务 合同 的 从 合同 。 主 债权 债务 合同 无 效 ， 担 保 合同 无 效 ， 但 法 律 另 有 规定 的 除外 。 
担保 合同 被 确认 无 效 语 ， 债 务 人 、 担 保 人 策 权 入 有 过 错 的 ， 应 当 根据 其 过 错 各 自 承担 相 











应 的 民事 责任 。 NAN 
KN a 
2. 担保 物 权 的 特性 . ,> > 2 
1) 从 属性 3 vw 


> (x 

担保 物 权 的 设立 目的 就 是 担保 债权 的 实现 \\ 故 担保 物 权 具 有 从 属性 。 担 保 物 权 的 从 属 
性 体现 在 以 下 三 个 施 面 : 四 发 生 上 的 从 属性 *- 原则 下 担 保 物 权 的 设立 ， 以 主 债权 存在 为 前 
提 ( 最 高 额 抵押 等 属于 例外 情形 )。 主 债权 下 存在， 担保 物 权 也 不 能 设立 。@ 移 转 上 的 从 属 
性 。 担 保 物 权 不 能 与 主 债权 分 离 而 转让 。 担 保 物 权 不 能 与 主 债权 分 离 ， 单 独 作为 权利 质 权 
的 客体 。@ 消 灭 上 的 从 属性 。 原 则 上 ， 主 债权 消灭 ， 担 保 物 权 也 归于 消灭 。 不 过 主 债权 部 
分 消灭 时 ， 基 于 担保 物 权 的 不 可 分 特性 ， 担 保 物 权 并 不 部 分 消灭 。 

2) 不 可 分 性 

担保 物 权 的 不 可 分 性 是 指 担保 物 的 全 部 担保 债权 的 各 部 分 以 及 担保 物 的 各 部 分 担保 债 
权 的 全 部 。 即 在 所 担保 的 债权 未 受 全 部 清偿 前 ， 担 保 权 人 可 就 担保 物 的 全 部 行使 权利 。 债 
权 部 分 消灭 ， 债 权 人 仍 就 未 清偿 部 分 的 债权 对 担保 物 的 全 部 行使 权利 。 担 保 物 部 分 灭失 ， 
残存 部 分 仍 担保 债权 全 部 。 担 保 物 权 之 所 以 具有 不 可 分 性 ， 主 要 是 为 了 强化 担保 物 权 的 
效力 。 

3) 物 上 代位 性 

担保 物 权 注 重 物 的 交换 价值 ， 因 此 当 担 保 物 灭失 后 ， 其 价值 变 为 他 物 或 权利 时 ， 担 保 
物 继续 存在 于 该 物 或 该 权利 之 上 ， 这 是 法 律 承认 担保 物 权 物 上 代位 性 的 原因 。 因 此 ， 在 担 
保 期 间 ， 如 果 担保 财产 毁损 、 灭 失 或 者 被 征收 等 ， 担 保 物 权 人 可 以 就 获得 的 保险 金 、 赔 偿 
金 或 者 补偿 金 等 有 限 受 偿 。 被 担保 债权 的 履行 期 未 届满 的 ， 也 可 以 提存 该 保险 金 、 赔 偿 金 
或 者 补偿 金 等 。 


WA 


























物 权 法 ,4: 後 经 
6.4.2 抵押 


1. 抵押 的 含义 与 特征 


抵押 ， 是 指 债务 人 或 者 第 三 人 不 转移 对 财产 的 占有 ， 将 该 财产 抵押 给 债权 人 ， 债 务 人 
不 履行 到 期 债务 或 者 发 生 当事人 约定 的 实现 抵押 权 的 情形 时 ， 债 权 人 有 权 依法 以 该 财产 折 
价 或 者 以 拍卖 、 变 卖 该 财产 的 价款 优先 受 偿 。 抵 押 中 提供 财产 担保 的 债务 人 或 者 第 三 人 为 
抵押 人 ， 债 权 人 为 抵押 权 人 ， 提 供 担保 的 财产 为 抵押 物 。 

抵押 权 作 为 担保 物 权 的 一 种 ， 具 有 从 属性 、 不 可 分 性 和 物 上 代位 性 。 另 外 抵押 权 是 不 
移 转 标的 物 占有 的 一 种 担保 物 权 。 是 否 移 转 标的 物 的 占有 是 抵押 权 与 其 他 担保 物 权 的 重要 
区 别 。 由 于 抵押 权 的 设 定 不 需要 移 转 占有 ， 因 此 ， 抵 押 权 的 设 定 不 能 采用 占有 移 转 的 公示 
方法 ， 而 必须 采用 登记 或 者 其 他 方法 公示 。 ,人 
2. 抵押 权 的 设 定 ; ON 
抵押 权 主 要 通过 法 律 行为 获得 ， 但 抵押 权 也 可 以 基于 法 律 行为 以 外 的 法 律 事实 获得 ， 
如 基于 继承 或 者 善意 取得 制度 取得 抵押 权 。 基 于 法 律 行为 取得 抵押 权 ， 就 是 抵押 权 的 设 定 
是 由 双方 当事人 签订 抵押 合同 ， 抵 押 合 同 应 当 采 用 溃 面 形式 。 抵 押 当 事 人 包括 抵押 人 和 抵 
抑 权 人 ， 其 中 抵押 权 人 就 是 债权 人 ， 抵 押 人 部 抵押 财产 的 所 有 人 ， 聊 可 能 是 债务 人 ， 也 可 
能 是 第 三 人 。 设 定 抵押 权 属于 处 分 财产 的 等 为 ， 因 此 ， 抵 押 人 必须 对 设 定 抵押 的 财产 享有 
所 有 权 或 处 分 权 。 Wes ,2 

在 债务 履行 期 届满 前 ， 抵 邦 权 火 不 得 与 抵押 人 约定 债务 大 不 履行 到 期 债务 时 抵押 财产 
归 债 权 人 所 有 。 如 果 双 方 当 事 天 的 抵押 合同 有 这 样 的 条 款 ， 该 条 款 ( 流 押 条 款 ) 无 效 。 流 抑 
条 襄 的 无 效 不 影响 括 元 全 册 凌 他 条 的 效力 。\K 7 
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又 称 为 抵 摆 财产， 是 指 抵押 人 用 以 设 定 抵 抑 权 的 财产 。 抵 抑 物 是 抵押 权 的 标的 物 。 根 
据 《物权法 》 的 规定 ， 下 列 财产 可 以 作为 抵押 物 : 

(1) 建筑 物 和 其 他 土地 附着 物 。 地 上 定 着 物 包括 尚未 与 土地 分 离 的 农作物 ， 但 当事人 
以 农作物 和 与 其 尚未 分 离 的 土地 使 用 权 同时 抵押 的 ， 土 地 使 用 权 部 分 的 抵押 无 效 。 因 为 种 
植 农作物 的 土地 属于 耕地 ， 故 属于 不 可 以 抵押 的 财产 。 

(2) 建设 用 地 使 用 权 。 对 于 建筑 物 和 建设 用 地 使 用 权 的 抵押 ,结合 《物权法 》 的 规 
定 , 要 注意 以 下 几 点 第 一 ， 以 建筑 物 抵押 的 ,该 建筑 物 占 用 范围 内 的 建设 用 地 使 用 权 同 
时 抵押 。 以 建设 用 地 使 用 权 抵押 的 ， 该 国有 土地 上 的 房屋 同时 抵押 ， 即 “地 随 房 走 ， 房 随 
地 走 ， 房 地 一 体 "。 即 使 抵押 人 未 依照 前 款 规定 一 并 抵押 的 ， 未 抵押 的 财产 视 为 一 并 抵押 。 
第 二 ， 如 果 以 建设 用 地 使 用 权 设 定 抵押 的 ， 土 地 上 新 增 的 房屋 不 属于 抵押 物 。 抵 押 权 实现 
时 ， 可 以 依法 将 该 土地 上 新 增 的 房屋 与 抵押 物 一 同 变价 ， 但 对 新 增 房屋 的 变价 所 得 ， 抵 抑 
权 人 无 权 优先 受 偿 。 第 三 ， 乡 镇 、 村 企业 的 建设 用 地 使 用 权 不 得 单独 抵押 。 以 乡镇 、 村 企 
业 的 厂房 等 建筑 物 抵押 的 ， 其 占用 范围 的 建设 用 地 使 用 权 一 并 抵押 。 
(3) 以 招标 、 拍 卖 、 公 开 协 商 等 方式 取得 的 荒地 等 土地 承包 经 营 权 。 并 非 所 有 的 土地 
承包 经 营 权 都 可 以 成 为 抵押 权 的 客体 ， 只 有 以 招标 、 拍 卖 、 公 开 协 商 等 方式 取得 的 荒地 等 
土地 承包 经 营 权 才 可 以 成 为 抵押 权 的 客体 。 
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(4) 生产 设备 、 原 材料 、 半 成 品 、 产 品 。 

(5) 正在 建造 的 建筑 物 、 船 舶 、 航 空 器 。 根 据 相 关 法 律 规定 ， 依 法 获准 尚未 建造 的 或 
者 正在 建造 中 的 房屋 或 者 其 他 建筑 物 也 属于 可 以 抵押 的 标的 物 。 

(6) 交通 运输 工具 。 

(7) 法 律 、 行 政法 规 未 禁止 抵押 的 其 他 财产 。 

抵押 人 可 以 将 上 述 财产 一 并 抵押 。 

根据 《物权法 》 的 规定 ， 下 列 财产 不 得 抵押 : 

(1) 土地 所 有 权 。 在 我 国 ， 土 地 归 国 家 所 有 和 集体 所 有 ， 不 能 成 为 私人 财产 。 因 此 土 
地 所 有 权 不 得 抵押 ， 也 就 是 不 能 以 国家 或 集体 所 有 的 土地 抵押 上， 否则 抵押 合同 无 效 。 

(2) 耕地 、 宅 基地 、 自 留 地 、 自 留山 等 集体 所 有 的 土地 所 有 权 ， 但 是 法 律 规定 可 以 抵 
抑 的 除外 。 4 

(3) 学 校 、 幼 儿 园 、 医 院 等 以 公益 为 目的 的 事业 单位 、 < 医疗 卫 
生 设 施 和 其 他 社会 公益 设施 。 

(4) 所 有 权 、 使 用 权 不 明 或 者 有 争议 的 财产 。 LA 员 认 反 趟 册 吉 省 刍议 ， 无 法 
确定 是 否 有 处 分 权 ， 因 此 不 得 抵押 。 

(5) 依法 被 查封 、 扣 押 、 监 管 的 财产 。 ee 扣押 等 
财产 保全 或 者 执行 措施 的 ， 不 影响 抵押 权 的 

(6) 法 律 、 PAR 如 依法 定 程序 确认 为 违法 、 违 章 的 建 
筑 物 。 
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史上 
【答案 】 ABC 
2) 抵押 登记 


(1) 登记 是 抵押 权 的 设立 条 件 。 根 据 《物权法 》 的 规定 ， 如 果 以 建筑 物 和 其 他 土地 附 
着 物 ， 建 设 用 地 使 用 权 ， 以 招标 、 拍 卖 、 公 开 协 商 等 方式 取得 的 荒地 等 土地 承包 经 营 权 ， 
正在 建造 的 建筑 物 这 四 种 财产 设 定 抵押 的 ， 应 当 办 理 抵押 物 登 记 ， 抵 押 权 自 登 记 之 日 起 
设立 。 
登记 是 抵押 权 的 设立 条 件 的 情形 ， 应当 注 意 以 下 几 点 : 第 一 ， 以 上 述 财产 设 定 抵押 ， 
如 果 当 事 人 未 办 理 登 记 ， 虽 然 抵 押 权 没有 设立 ， 但 是 抵押 合同 已 经 生效 。 第 二 ， 抵 押 物 登 
记 记 载 的 内 容 与 抵押 合同 约定 的 内 容 不 一 致 的 ， 以 登记 记载 的 内 容 为 准 。 第 三 ， 以 尚未 办 
理 权 属 证 书 的 财产 抵押 的 ， 只 要 当事人 在 一 审 法 庭 辩 论 终结 前 能 够 提供 权利 证 书 或 者 补办 
登记 手续 的 ， 法 院 就 可 以 认定 抵 抑 有 效 。 

(2) 登记 为 对 抗 第 三 人 的 效力 。 当 事 人 以 《物权法 》 规 定 的 生产 设备 、 原 材料 、 半 成 
品 、 产 品 ， 正 在 建造 的 船舶 、 航 空 器 ， 交 通 运 输 工具 设 定 抵押 ,或 者 以 《物权法 》 规 定 的 
动产 设 定 抵押 ， 抵 押 权 自 抵押 合同 生效 时 设立 。 未 经 登记 ， 不 得 对 抗 善意 第 三 人 。 因 此 这 
些 财产 设 定 抵押 时 ， 抵 押 权 自 抵押 合同 签订 之 日 起 设立 ， 并 对 当事人 产生 拘束 力 。 如 果 没 
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物 权 法 ,4: 後 经 
有 登记 ， 不 能 对 抗 善意 第 三 人 。 
3. 拆 抑 权 的 效力 


抵押 权 的 效力 主要 体现 为 抵押 关系 当事人 的 权利 义务 。 
) 抵押 人 的 权利 
(1) 抵押 物 的 占有 权 。 抵 押 设 定 以 后 ， 除 法 律 和 合同 另 有 约定 以 外 ， 抵 押 人 有 权 继 续 
占有 抵押 物 ， 并 有 权 取得 抵押 物 的 人 草 息 。 因 此 ， 原 则 上 抵押 权 的 效力 不 及 于 抵押 物 的 萤 
息 。 但是， 根据 《物权法 》 的 规定 ， 债 务 人 不 履行 到 期 债务 或 者 发 生 当 事 人 约定 的 实现 抵 
押 权 的 情形 ， 致 使 抵押 财产 被 人 民法 院 依法 扣押 的 ， 自 扣押 之 日 起 抵押 权 人 有 权 收 该 抵押 
财产 的 天 然 介 息 或 者 法 定 草 息 ， 但 抵押 权 人 未 通知 应 当 清偿 法 定 草 息 的 义务 人 的 除外 。 
(2) 抵押 物 的 收益 权 。 抵 抑 权 设 定 以 后 ， 由 于 抵押 物 仍然 归 抵 押 人 占有 ， 因 此 抵押 人 
有 权 将 抵押 物 出 租 。 这 里 需要 注意 抵押 权 与 出 租 之 间 的 关系 : es ， 如 果 抵 押 权 设 定 在 
先 ， 出 租 在 后 ， 抵 押 权 实现 后 ， 租 赁 合同 对 受 让 人 不 具有 约束 力 。 拔 押 人 将 已 抵押 的 财产 
出 租 时 ， 如 果 抵 押 人 未 书面 告知 承租 人 该 财产 已 抵押 的 入 护 机 人 对 : 租 抵押 物 造成 承租 人 
的 损失 承担 赔偿 责任 ; 如 果 抵押 人 已 书面 告知 承租 人 i 产 已 抵押 的 ， 抵 押 权 实现 造成 承 
租 人 的 损失 ， 由 承租 人 自己 承担 。 第 二 ， 折扣 权 流 后 折 反 财产 出租 的 ， 该 租赁 关系 不 得 
对 抗 已 登记 的 抵押 权 。 

(3) 抵押 物 的 处 分 权 。 抵 押 设 定 以 ee 不 丧失 对 抵押 物 的 所 有 权 ， 抵 押 人 有 
权 将 抵押 物 转让 给 他 人 ， 但 抵押 分 财产 的 权利 慨 到 忆 尖 的 限制 。 根 据 《 物 权 法 》 规 
定 ， 抵 押 期 间 ， 抵押 人 经 抵押 权 估 同 意 转 让 抵押 财产 -的 > ;应 当 将 转让 所 得 的 价款 向 抵押 权 
人 提前 清偿 债务 或 者 提存 。 加 让 的 价款 超过 俩 权 数 和 i 归 抵 押 人 所 有 ， 不 足 部 分 由 债 
务 人 清偿 。 抵 押 期 间 ， 拭 押 人 未 经 抵押 权 人 同意 转让 抵押 财产 ， 但 受 让 人 代为 清偿 
Ms 因此 ， 转让 抵 抑 财产 是 小生 抑 权 人 的 同意 为 条 件 的 。 

(4) 设 定 多 项 抑 的 权利 。 抵押 人 可 以 就 同一 一 抵押 物 设 定 多 个 抵押 权 。 在 同一 抵押 物 
上 有 数 个 抵押 权时 ， 各 个 抵押 权 人 应 按照 法 律 关系 规定 的 顺序 行使 抵押 权 。 

2) 抵押 权 人 的 权利 

(1) 保全 抵押 物 。 在 抵押 期 间 ， 抵 押 权 人 虽 未 实际 占有 抵押 物 ， 但 法 律 为 了 抵押 权 人 
的 利益 ， 赋 予 其 保全 抵押 物 的 权利 。 如 果 抵 押 物 受到 抵押 人 或 第 三 人 的 侵害 ， 抵 押 权 人 有 
权 要 求 停止 侵害 、 恢 复原 状 、 赔 偿 损 失 。 如 果 因 抵押 人 的 行为 使 抵押 物价 值 减少 ， 抵 押 权 
人 有 权 要 求 抵押 人 恢复 抵押 物 的 价值 ， 或 者 提供 与 减少 的 价值 相当 的 担保 。 

(2) 放弃 抵押 权 或 者 变更 抵押 权 的 顺 位 。 《物权法 》 规 定 ， 抵 押 权 人 可 以 放弃 抵押 权 
或 者 抵押 权 的 顺 位 。 抵 押 权 人 与 抵押 人 可 以 协议 变更 抵押 权 顺 位 以 及 被 担保 的 债权 数额 等 
内 容 ， 但 抵押 权 的 变更 ， 未 经 其 他 抵押 权 人 书面 同意 ， 不 得 对 其 他 抵押 权 人 产生 不 利 影 
响 。 债 务 人 以 自己 的 财产 设 定 抵押 ,抵押 权 人 放弃 该 抵押 权 、 抵 押 权 顺 位 或 者 变更 抵押 权 
的 ， 其 他 担保 人 在 抵押 权 人 丧失 优先 受 偿 权 益 的 范围 内 免除 担保 责任 ， 但 其 他 担保 人 承 庄 
仍然 提供 担保 的 除外 。 

(3) 优先 受 偿 权 。 在 债务 人 不 履行 债务 时 ， 抵 押 权 人 有 权 以 抵押 财产 折价 或 者 以 拍 
卖 、 变 卖 抵押 物 的 价款 优先 于 普通 债权 人 受 偿 。 抵 押 物 折价 或 者 拍卖 、 变 卖 该 抵押 物 的 价 
款 不 足 清偿 债权 的 ， 不足 清 偿 的 部 分 由 债务 人 按 普通 债权 清偿 。 
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4. 抵押 权 的 实现 


担保 物 权 的 担保 范围 包括 主 债权 及 其 利息 、 违 约 金 、 损 害 赔偿 金 、 保 管 担保 财产 和 实 
。 当 然 ， 当 事 人 另 有 约定 的 按照 约定 。 如 果 债 务 人 不 履行 到 期 债务 或 者 
发 生 当 事 人 约定 的 实现 抵押 权 的 情形 ， 抵 反 权 人 可 以 与 折扣 人 协议 以 抵 反 财产 折价 或 者 习 
拍卖 、 变 卖 该 抵押 财产 所 得 的 价款 优先 受 偿 。 协 议 损害 其 他 债权 人 利益 的 ， 其 他 债权 人 可 
以 在 知道 或 者 应 当知 道 撤销 事由 之 日 起 一 年 内 请 求人 民法 院 撤销 该 协议 。 抵 押 物 折价 或 者 
拍卖 、 变 卖 所 得 的 价款 ， 当 事 人 没有 约定 的 ， 清 偿 顺 序 如 下 : @ 实 现 抵押 权 的 费用 ; 四 主 
债权 的 利息 ，@ 主 债权 。 抵 押 物 不 足 清偿 的 债权 由 债务 人 清偿 

在 抵 抑 物 灭失 、 毁 损 或 者 被 征用 的 情况 下 ,抵押 权 人 可 以 就 该 抵押 物 的 保险 金 、 赔 偿 
金 或 者 补偿 金 优先 受 偿 ; 如 抵押 权 所 担保 的 债权 未 届 清 偿 期 ， pb 
对 其 采取 保全 措施 。 

如 果 在 同一 物 上 并 存 数 个 抵押 权 或 并 存 数 个 物 权 ( 包 括 -<: dn, 会 产生 优先 受 偿 
权 的 位 序 问题 。 关 于 优先 受 偿 权 位 序 ， 采 取 法 定 主义 ， 文 规定 。 

1) 多 个 抵押 权 并 存 时 的 清偿 顺序 

同一 财产 向 西 个 以 上 债权 人 抵押 的 ， We 5 押 物 所 得 的 价款 按照 以 下 规定 
清偿 ， 

(1) 抵押 权 已 登记 的 ， 接 归 党 记 风 人 后 太 刘 稍 舍 顺序 相同 的 ， 按照 债权 比例 清偿 。 
如 果 当 事 人 同一 天 在 不 同 的 法 定 登 记 部 门 亦 理 抵押 物 登记 的 ， 视 为 顺序 相同 。 因 登记 部 门 
的 原因 导致 抵押 物 进 行 了 连续 登记 的 ,> 以 第 一 次 登记 的 时 间 为 准确 定 抵押 顺序 。 

(2) 振 抑 权 已 登记 的 先 于 未 登记 的 受 偿 。 。 ,六 

(3) 抵押 权 未 登记 的 按照 债权 比例 清偿 。、。 光一 

《0 顺序 在 先 的 抵押 权 与 该 财产 的 所 有 权 上 局 一 人 时 ， 该 财产 的 所 有 权 人 可 以 以 其 抵 
押 权 对 抗 顺 序 在 后 的 抵 抑 权 。 

(5) 顺 准 后 的 抵押 权 所 担保 的 债权 先 到 期 的 、 抵押 权 人 只 能 就 抵押 物价 值 超过 顺序 
在 先 的 抵押 担保 债权 的 部 分 受 偿 。 

2) 与 其 他 物 权 并 存 时 的 清偿 顺序 

当 抵押 权 与 其 他 物 权 并 存 时 ， 也 存在 位 序 问题 。 

(1) 抵押 权 与 质 权 并 存 。 同 一 财产 法 定 登记 的 抵押 权 与 质 权 并 存 时 ， 抵 押 权 人 优先 于 
质 权 人 受 偿 。 

(2) 抵押 权 与 留置 权 并 存 。 同 一 财产 抵押 权 与 留置 权 并 存 时 ， 留 置 权 人 优先 于 抵押 权 
人 受 偿 。 

(3) 抵押 权 与 其 他 权利 并 存 。 如 果 同 一 财产 有 抵押 权 与 《合同 法 》 第 286 条 规定 的 优 
先 受 偿 权 并 存 时 ，《 合 同 法 》 第 286 条 的 优先 受 偿 权 优先 于 抵押 权 。 

5. 最 高 额 抵押 
最 高 额 抵押 是 指 为 担保 债务 的 懂行， 债务人 或 者 第 三 人 对 一 定期 间 内 将 要 连续 发 生 的 
债权 提供 担保 财产 的 ， 债 务 人 不 懂行 到 期 债务 或 者 发 生 当事人 约定 的 实现 抵押 权 的 情形 ， 
抵押 权 人 有 权 在 最 高 债权 额 限度 内 就 该 担保 财产 优先 受 偿 的 情形 。 
最 高 额 抵押 权 的 设 定 不 以 已 经 存在 的 债权 为 前 提 ， 而 是 对 将 来 发 生 的 债 作 担保 。 根 据 


CBW/ 






























































T 

















物 权 法 ,ns 总 作 剖 


《物权法 》 规 定 ， 最 高 额 抵押 权 设 立 前 已 经 存在 的 债权 ， 经 当事人 同意 ,可 以 转 人 最 高 额 
抵押 担保 的 债权 范围 。 最 高 额 抵押 担保 的 债权 确定 前 ， 部 分 债权 转让 的 ， 最 高 额 抵押 权 不 
得 转让 ， 但 当事人 另 有 约定 的 除外 。 

抵押 权 人 的 债权 在 下 列 情况 下 确定 : 

(1) 约定 过 的 债权 确定 期 间 届 满 。 

(2) 没有 约定 债权 确定 区 间或 者 约定 不 明确 ， 抵 押 权 人 或 者 抵押 人 自 最 高 额 抵押 权 设 
立 之 日 起 2 年 后 请 求 确定 债权 。 

(3) 新 的 债权 不 可 能 发 生 。 

(4) 抵押 财产 被 查封 、 扣 押 。 

(5) 债务 人 、 抵 押 人 被 宣告 破产 或 者 被 撤销 。 

(6) 法 律 规定 债权 确定 的 其 他 情形 。 

抵 抑 权 人 实现 最 高 额 抵押 权时 ， 如 果实 际 发 生 的 供 权 余额 高 和 最高 限额 的 ， 以 最 高 限 
额 为 限 ， 超 过 部 分 不 具有 优先 受 偿 的 效力 ; 如 果实 际 发 生 的 镍 权 余额 低 于 最 高 限额 的 ， 以 
实际 发 生 的 债权 余额 为 限 对 抵押 物 优先 受 偿 。 ,X- 

6. 浮动 抵押 NA 














《物权法 》 规 定 ， 经 当事人 书面 协议 ， 众 业 、 个 体 工商 户 、 农 业 生 产 经 营 者 可 以 将 现 
有 的 以 及 将 有 的 生产 设备 、 原 材料 、 米 成品 产品 抵押 债务 人 不 履行 债务 或 者 发 生 当 事 
人 约定 的 实现 抵押 权 的 情形 ， 俩 权 人 训 术 就 实现 抵押 权时 的 动产 优先 受信 

这 是 关于 动产 浮动 抵押 的 规定 “动产 的 浮动 抵押 只 能 出 特定 的 主体 设立 ， 即 企业 、 个 
体 工商 户 、 农 业 生产 经 营 者 ”其 抵押 客体 是 动产 、 指 更 有 的 以 及 将 有 的 生产 设备 、 原 村 
料 、 半 成 品 、 成 品 ， 不 包括 不 动产 。 浮 动 抵押 的 设 竟 以 合同 的 生效 为 条 件 ， 不 以 登记 为 要 
件 。 但 是 不 登记 的 7 葱 押 权 不 能 对 抗 第 三 火 》 在 动产 浮动 抵押 情况 下 ， 抵 抑 财 产 在 下 
列 情形 之 一 发 生 时 确定 ; 四 债务 履行 期 届满 尖 俩 权 未 实现 。 加 抵押 人 被 宣告 破产 或 者 被 扩 
销 。@ 当 事 人 约定 的 实现 抵押 权 的 情形 。@ 产 重 影响 债权 实现 的 其 他 情形 。 

在 动产 浮动 抵押 “结晶 ”之 前 ， 即 使 浮动 抵押 办 理 了 登记 ， 该 抵押 权 也 不 得 对 抗 正常 
经 营 活动 中 已 支付 合理 价款 并 取得 抵押 财产 的 买 受 人 。 


6.4.3 质押 











1. 质押 概述 


所 谓 质押 ， 指 债务 人 或 者 第 三 人 将 其 动产 或 权利 移交 债权 人 占有 ， 将 该 财产 作为 债 的 
担保 ， 当 债务 人 不 履行 债务 或 者 发 生 当 事 人 约定 的 实现 抵押 权 的 情形 时 ， 债 权 人 有 权 依法 
以 该 财产 变价 所 得 优先 受 偿 。 

质押 权 是 一 种 担保 物 权 ， 因 此 同样 具备 担保 物 权 的 特征 ， 即 从 属性 、 不 可 分 性 、 物 上 
代位 性 。 但 与 抵押 权 相 比 ， 有 一 定 的 区 别 : @ 质 押 的 标的 物 可 以 是 动产 或 者 权利 ， 但 不 能 
是 不 动产 ;抵押 的 标的 物 既 可 以 是 动产 也 可 以 是 不 动产 。@@ 质 押 权 的 设 定 必须 移 转 质押 物 
的 占有 ; 抵押 权 的 设 定 不 要 求 移 转 抵押 物 的 占有 。@ 由 于 抵押 权 设 定 不 移 转 占有 ， 因 此 ， 
抵押 人 可 以 继续 对 抵押 物 占 有 、 使 有 用、 收益， 由 于 质押 移 转 标的 物 的 占有 ， 因 此 ， 质 押 人 
虽然 享有 对 标的 物 的 所 有 权 ， 但 不 能 直接 对 质押 物 进 行 占有 、 使 用 、 收 益 。 




















NR) 


经 济 法 《_) 教程 


质押 分 为 动产 质押 与 权利 质押 。 

2. 动产 质押 

动产 质押 是 以 动产 作为 标的 物 的 质押 。 

1) 动产 质押 的 设 定 

设 定 动 产 质押 ， 出 质 人 和 质 权 人 应 当 以 书面 形式 订立 质押 合同 。 根 据 《 物 权 法 》 规 
定 ， 质 押 合 同 是 诺 成 合同 ， 原 则 上 自 双 方 当事人 意思 表示 一 致 时 成 立 。 质 物 占有 的 移 转 不 
是 合同 的 生效 要 件 。 

质 权 自 质 物 移交 给 质 权 人 占有 时 设立 。 因 此 ， 只 有 出 质 人 将 出 质 的 动产 移交 给 债权 人 
占有 ， 俩 权 人 才能 取得 质 权 。 出 质 人 以 间接 占有 的 财产 出 质 的 ， 书 面 通知 送 达 占有 人 时 视 
为 移交 。 

和 抵押 合同 一 样 ， 质 权 人 在 债务 懂行 期 届满 前 ， 不 得 与 出 质 人 约定 债务 人 不 展 行 到 期 
债务 时 质 捍 财产 月 债权 人 所 有 。 如 果 违 反 该 规定 ， 则 约定 的 (流质 条 款 ” 无 效 ， 但 不 遇 响 
质押 合同 其 他 部 分 的 效力 。 < 

根据 《物权法 》 的 规定 ， 出 质 人 与 质 权 人 可 以 押 议 设立 最 高 额 质 权 。 最 高 额 质 权 除 使 
用 动产 质 摆 的 有 关 规定 外 ， 参 照 最 高 抵押 权 的 规定 

2) 动产 质押 的 标的 物 se 

在 动产 上 设 定 动产 质 抑 是 对 财产 的 处 分 行 汶 ， 因此， 要求 出 质 人 对 财产 有 处 分 权 。 但 
出 质 人 以 其 不 具有 所 有 权 但 合法 点 有 的 动产 册 质 的 ， 法 律 保护 善意 质 权 人 的 权利 。 善 意 质 
权 人 行使 质 权 给 动产 所 有 人 造成 损 秋 的 ， 由 出 质 人 承担 赔偿 责任 。 

动产 质 权 的 效力 及 于 质 和 的 从 物 。 但 是 从 物 未 随同 质 物 移交 质 权 人 占有 的 ， 质 权 的 效 
力 不 及 于 从 物 。 ,WK 

3) 动产 质押 的 效力 AS 

动产 质押 设立 后 $ 在 主 债务 清偿 以 前 5 活 权 人 有 权 占 有 质 物 ， 并 有 权 收 取 质 物 所 生 的 
草 息 。 质 权 人 攻取 学 息 ， 并 非 取得 再 息 所 有 权 ， 而 是 将 伴 息 作为 质押 标的 。 

质 权 人 在 质 权 存续 期 间 ， 为 担保 自己 的 债务 ， 经 出 质 人 同意 ， 以 其 所 有 的 质 物 为 第 三 
人 设 定 质 权 的 ， 应 当 在 原 质 权 所 担保 的 债权 范围 内 ， 超 过 的 部 分 不 具有 优先 受 偿 的 效力 。 

3. 权利 质押 


权利 质押 是 指 以 可 转让 的 权利 为 标的 物 的 质 权 。 法 律 将 权利 质押 与 动产 质押 共同 规定 
在 质押 中 ， 仅 就 权利 质押 做 了 一 些 特殊 规定 ， 对 于 权利 质押 的 一 般 问 题 ， 法 律 规定 直接 适 
用 动产 质押 的 有 关 规 定 。 

根据 《物权法 》 的 规定 ， 可 以 作为 权利 质押 的 客体 有 : 汇票 、 支 票 、 本 票 ，@ 债 
券 、 存 款 单 ，@ 仓 单 、 存 单 ; @ 可 以 转让 的 基金 份额 、 股 权 ; @@ 可 以 转让 的 注册 商标 专用 
权 、 专 利 权 、 著 作 权 等 知识 产权 中 的 财产 权 ; @ 应 收 账 款 ; @ 法 律 、 行 政法 规 规定 可 以 出 
质 的 其 他 财产 权利 。 

权利 质押 因为 设 定 质押 的 权利 标的 的 不 同 ， 其 生效 条 件 也 是 不 同 的 。 

1) 有 价 证 券 的 质押 

以 汇票 、 支 票 、 本 票 、 债 券 、 存 款 单 、 仓 单 、 提 单 出 质 的， 当事人 应 当 订立 书面 合 
同 。 质 权 自 权利 凭证 交付 质 权 人 时 设立 。 没 有 权利 凭证 的 ， 质 权 自 有 关 部 门 办 理 出 质 登记 
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时 设立 。 以 票据 、 债 券 、 存 款 单 、 仓 单 、 提 单 出 质 的 ， 质 权 人 再 转让 或 者 质押 的 无 效 。 如 
果 汇 票 、 支 票 、 本 票 、 债 券 、 存 款 单 、 仓 单 、 提 单 的 兑现 日 期 或 者 提货 日 期 先 于 主 债权 到 
期 的 ， 质 权 人 可 以 兑现 或 者 提货 ， 并 与 出 质 人 协议 将 兑现 的 价款 或 者 提取 的 货物 提前 清偿 
债务 或 者 提存 。 

2) 可 以 转让 的 基金 份额 、 股 权 的 质押 

以 基金 份额 、 股 权 出 质 的 ， 当 事 人 应 当 订 立 书面 合同 。 以 基金 份额 、 证 券 登 记 结算 机 
构 登 记 的 股权 出 质 的 ， 质 权 自 证 券 登记 结算 机 构 办 理 出 质 登 记 时 设立 ; 以 其 他 股权 出 质 
的 ， 质 权 自 工商 行政 管理 部 门 办 理 出 质 登 记 时 设立 。 

基金 份额 、 股 权 出 质 后 ， 不 得 转让 ,但 经 出 质 人 与 质 权 人 协商 同意 的 除外 。 出 质 人 转 
让 基金 份额 、 股 权 所 得 的 价款 ,应 当 向 质 权 人 提前 清偿 或 者 提存 。 

3) 知识 产权 的 质押 y 














T 
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MN 
GD) 知识 产权 的 内 容 既 包括 财产 权 ， 也 包括 人 身 权 人 \ 伞 设 定 质押 的 知识 产权 仅 限于 可 
以 转让 的 财产 权 。 以 知识 产权 中 的 人 身 权 设 定 质 提 无效 
(2) 设 定 质押 后 ， 未 经 质 权 人 同意 不 得 转 证 或 者 许可 他 人 使 用 。 未 经 许可 转让 或 者 许 
可 他 人 使 用 ， 应 当 认 定 为 无 效 。 因 此 给 质 权 火 或 者 第 三 人 造成 损失 的 ， 由 出 质 人 承担 民事 


责任 。 NS- 
(3) 以 知识 产权 设 定 质押 ， 应 当 向 寿 关 管理 部 门 办 理 出 质 登记 ， 才 能 使 得 质 权 生效 。 
4) 应 收 账 款 的 质押 。 1 CA 






根据 《物权法 》 的 规定 > 及 应 收 账 款 出 质 的 ,当事人 应 当 订立 书面 合同 。 质 权 自信 信 
征 信 机 构 办 理 出 质 登 记 时 设立 。 应 收 账 款 出 质 后 , 不 得 转让 ， 但 经 出 质 人 与 质 权 人 协商 同 
意 的 除外 。 出 质 人 转让 应 收 账 款 所 得 的 价款 应 当 向 质 权 人 提前 清偿 债务 或 者 提存 。 公 路 
桥梁 、 公 路 隧道 或 者 公路 渡口 等 不 动产 收益 权 实 际 上 就 是 应 收 三 款 的 一 种 。 
pa 


SS 
6.4.4 留置 权 





1. 留置 权 的 概念 和 特征 

留置 权 是 指 债权 人 按照 合同 的 约定 占有 债务 人 的 动产 , 债务 人 不 按照 合同 约定 的 期 限 
履行 债务 的 ,债权 人 有 权 留 置 该 动产 ,并 依照 法 律 的 规定 将 动产 折价 或 者 以 拍卖 、 变 卖 后 
的 价款 优先 受 偿 的 权利 。 债 权 人 留置 的 动产 ,应当 与 债权 属于 同一 法 律 关系 ， 但 企业 之 间 
留置 的 除外 。 这 里 的 债权 人 为 留置 权 人 ， 占 有 的 动产 为 留置 财产 。 
置 权 作为 一 种 担保 物 权 ， 除 具有 担保 物 权 的 一 般 特征 外 ,还 具有 如 下 特征 : 
) 留置 权 为 法 定 担保 物 权 。 留 置 权 为 一 种 担保 物 权 , 但 其 与 一 般 担保 物 权 不 同 ， 它 
不 能 由 当事人 自行 约定 ， 而 只 能 依法 律 规定 的 条 件 直接 发 生 。 只 要 具备 了 法 律 规定 的 条 
件 ， 留 置 权 即 当然 发 生 ， 因 而 留置 权 为 一 种 法 定 担保 物 权 。 

(2) 留置 权 为 发 生 二 次 效力 的 担保 物 权 。 留 置 权 不 同 于 其 他 担保 物 权 之 处 ， 不 仅 在 于 
其 法 定性 ， 还 在 于 其 发 生 二 次 效力 。 留 置 权 人 于 其 债权 未 受 清 偿 前 得 留置 债务 人 的 财产 ， 
以 促使 债务 人 履行 义务 。 留 置 权 人 就 其 占有 的 留置 物 在 债务 人 清偿 债务 前 继续 占有 的 权 
利 ， 对 于 债务 人 等 基于 债权 或 物 权 的 返还 请 求 权 , 均 得 排除 之 ， 这 是 留置 权 的 第 一 次 效 
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力 。 债 务 人 于 履行 期 满 超过 一 定期 限 后 仍 不 履行 债务 时 ， 留 置 权 人 得 以 依法 处 分 留置 物 ， 
以 其 变价 优先 受 偿 ， 这 是 留置 权 的 第 二 次 效力 。 其 他 担保 物 权 并 无 二 次 效力 ， 债 务 人 于 债 
务 履行 期 满 而 未 履行 债务 的 ， 债 权 人 即 得 以 实现 担保 权 ， 以 担保 物 的 变价 优先 受 偿 。 
(3) 留置 权 为 动产 担保 物 权 和 转移 占有 的 担保 物 权 。 留 置 权 的 标的 物 限 于 动产 ， 而 不 
包括 不 动产 和 权利 ， 因 此 ， 留 置 权 属于 动产 担保 物 权 。 留 置 权 的 成 立 以 留置 权 人 占有 留置 
移 为 条 件 ， 因 此 ， 留 置 权 又 为 转移 占有 的 担保 物 权 。 
2. 留置 权 的 设 定 
留置 权 为 法 定 担保 物 权 ， 只 能 以 法 律 的 规定 当然 发 生 ， 而 不 能 依 当 事 人 的 约定 产生 ， 
因此 ， 在 具备 法 律 规定 的 条 件 时 ， 债 权 人 当然 地 取得 留置 权 。 一 般 认 为 ， 留 置 权 的 成 立 包 
笑 积 极 条件 和 消极 条 件 。 

积极 条 件 包 括 : 须 债 权 人 占有 一 定 的 财产 ; @@ 贷 权 必 占 巷 的 财产 须 为 候 务 人 的 动 
产 ; @ 须 债权 人 的 债权 和 债务 人 的 债务 间 有 关联 ; 人 及 期 。 

消极 条 件 包 括 : 人 证 不 得 儿 归 0 家 公约 二 AN 债务 人 的 财产 违反 公共 秩序 
或 善良 风俗 ; 外 留置 财产 与 债权 人 所 承担 的 义务 相抵 触 》 当事人 虽 未 在 合同 中 明确 约定 
不 得 留置 标的 物 ， 0 明确 指示 债权 人 于 履行 义务 后 应 
将 标的 物 返还 而 不 得 留置 。 法 律 规定 不 得 留 照 其 规定 。 当 事 人 约定 不 得 留置 的 ， 
按照 其 约定 。 

【例题 6- 7 单 选 题 】 pened 下 列 情形 中 ,、 玮 可 有 留置 权 的 是 (。。)。 

A. 甲 为 乙 修 理 汽车 ， 乙 拒 付 公理 寓 人 甲 特 该 浏 车 扣留 

B. 甲 为 了 迫使 丙 偿 还 欠 款 ， 用 各 丙 的 一 辆 汽车 拉 走 N XO 从 

C 四 为 了 有 俱 保 管 末 失 f 保 近期 消 ， 丁 取 走 保管 了 于 是 ， 甲 说 称 丁 取 走 的 保管 物 有 

误 ， 要 求 丁 送 回调 换 ,| 待 丁 送 回 该 物 ， 甲 即 子 以 : 留 ， 要 求 丁 支付 保管 费 
D. 甲 为 了 确保 对 总 的 二 一 项 未 到 其 全 权能 名 六 利和 现 ， 扣 贸 交 其 保 芝 的 革 物 不 还 
[ 知 襟 ] 人 、> 


3. 留置 权 的 效力 


留置 权 人 在 占有 留置 物 期 间 ， 除 了 留置 物 本 身 以 外 ， 留 置 权 的 效力 还 及 于 从 物 、 价 息 
和 代位 物 。 根 据 《 物 权 法 》 规定， 留置 的 财产 为 可 分 物 的 ， 留 置物 的 价值 应 相当 于 债务 的 
金额。 贸 置 物 为 不 可 分 物 的 ， 留 置 权 人 可 以 就 其 贸 置 物 的 全 部 行使 留置 权 。 

留置 权 的 效力 分 为 以 下 两 个 层次 ; 

1) 留置 标的 物 

债权 人 在 其 债权 没有 得 到 清偿 时 ， 有 权 留 置 债务 人 的 财产 ， 并 给 债务 人 确定 一 个 懂行 
期 限 。 根 据 《物权法 》 的 规定 ， 该 履行 期 间 应 当 为 2 个 月 以 上 。 自 留置 开始 之 时 起 ， 留 轩 
权 人 就 享有 收取 留置 物 学 息 的 权利 。 

2) 优先 受 偿 

债务 人 超过 规定 的 期 限 仍 不 展 行 其 债务 时 ， 留 置 权 人 可 依法 以 留置 物 折价 或 拍卖 、 变 
卖 所 得 价款 优先 受 偿 。 贸 置 财产 折价 或 者 拍卖 、 变 卖 后 ， 其 价款 超过 债权 数 籁 的 部 分 归 人 
务 人 所 有 ， 不 足 部 分 由 债务 人 清偿 。 同 一 动产 上 已 设立 抵押 权 或 者 质 权 ， 该 动产 又 被 留置 
的 ， 留 置 权 人 优先 受 偿 。 
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4. 留置 权 的 实现 


根据 法 律 规定 ， 留 置 权 的 实现 应 依据 以 下 程序 进行 : 

(1) 债权 人 行使 留置 权 以 后 ， 债 务 人 应 当 在 不 少 于 2 个 月 的 期 限 内 履行 债务 。 此 期 限 
称 为 履行 债务 的 宽 限期 ， 它 可 以 由 双方 自行 约定 ， 但 不 得 少 于 2 个 月 。 

(2) 宽 限期 届满 ， 债 务 人 仍 不 履行 债务 的 ， 债 权 人 可 以 与 债务 人 协议 以 留置 物 折价 ， 
也 可 以 依法 拍卖 或 者 变卖 留置 物 ， 以 所 得 价款 优先 受 偿 。 

留置 权 人 负 有 妥善 保管 留置 财产 的 义务 ; 人 
当 承担 民事 责任 。 留 置 权 人 有 权 收 取 留 置 财产 的 再 息 。 这 里 的 萤 息 应 当先 冲抵 收取 人 欧 息 的 
费用 。 
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KK 
作为 一 门 与 现实 生活 密切 相关 的 法 律 ， 但 作为 一 本 经 济 法 的 教材 ， 
atin 这 一 章 中 ,论述 了 物权法 的 原理 、 物 
权 变 动 和 几 类 主要 的 物 权 ， 并 选取 了 一 些 有 代表 进行 佐证 ， 以 帮助 大 家 对 博大 精深 的 物 


权 法 加 以 理解 。 毕 竟 ， ee 需要 从 生活 中 来 ， 再 到 生活 
中 去 。 
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案情 : 甲 、 乙 、 丙 、 丁 按 份 共有 一 辆 汽车 跑 长 途 运输 ， 四 人 各 占 1/4 的 份额 。2015 年 2 月 1 日， 
拟 将 自己 1/4 的 份额 作价 10 万 元 转让 给 成 。 丁 将 该 事项 通知 了 甲 、 乙 、 丙 ， 三 人 均 表示 反对 ， 四 
张 同等 条 件 下 的 优先 购买 权 ， 于 是 丁 将 自己 的 份额 转让 给 成。 

2015 年 3 月 1 日 ， 甲 鸭 驶 该 汽车 在 运输 途中 不 愤 将 路 人 王 某 的 耕 牛 撞 死 ， 给 王 某 造成 2 000 元 的 经 
济 损失 。 王 某 要 求 乙 赔偿 其 损失 ， 唱 到 乙 的 拒绝 。 

2015 年 4 月 1 日 ， 甲 提出 将 汽车 卖 给 张 某 ， 乙 、 丙 同意 ， 戊 反对 。 张 某 支付 了 50 万 元 的 贷款 后 ， 
甲 、 乙 、 丙 于 4 月 10 日 将 该 汽车 交付 给 张 某 ， 但 未 办 理 登 记过 户 手续 。 

2015 年 4 月 20 日 ， 甲 、 乙 、 丙 、 皮 四 人 以 该 汽车 作 抵押 ， 向 不 知情 的 叶 某 借款 30 万 元 。 当 事 人 与 
4 月 20 日 签订 了 抵押 合同 ， 并 于 4 月 25 日 办 理 了 抵押 登记 。 

根据 上 述 内 容 ， 分 别 回答 下 列 问 题 : 

(1) 丁 未 经 甲 、 乙 、 丙 的 同意 ， 是 否 有 权 将 自己 1/4 的 份额 转让 给 成 ? 并 说 明理 由 。 

(2) 王 某 是 否 有 权 要 求 乙 赔 偿 损失 ? 并 说 明理 由 。 

(3) 甲 、 乙 、 丙 未 经 成 的 同意 ,是 否 有 权 将 该 汽车 卖 给 张 某 ? 在 未 经 办 理 登 记过 户 手续 的 情况 下 ， 
张 某 是 否 已 经 取得 了 该 汽车 的 所 有 权 ? 并 分 别 说 明理 由 。 

(4) 时 某 的 抵押 权 何 时 设立 ? 如 果 甲 、 乙 、 丙 、 上 成 不 能 清偿 叶 某 的 债务 ， 叶 某 在 行使 抵押 权时 ， 张 
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某 能 否 以 其 所 有 权 对 抗 叶 某 的 抵押 权 ? 并 分 别 说 明理 由 。 

分 析 与 启示 : (1) 丁 有 权 将 自己 1/4 的 份额 转让 给 成。 根据 规定 ， 按 份 共有 人 有 权 自 由 处 分 自己 的 共 
有 份额 ,无须 经 过 其 他 共有 人 的 同意 。 

(2) 王 某 有 权 要 求 乙 赔偿 自己 的 损失 。 根 据 规定 ， 因 共有 的 不 动产 或 者 动产 产生 的 债权 债务 ， 在 对 
外 关系 上 ， 共 有 人 享有 连带 债权 、 承 担 连带 债务 ， 但 法 律 男 有 规定 或 者 第 三 人 知道 共有 人 不 具有 连带 贷 
权 债务 关系 的 除外 。 

(3) 甲 、 乙 、 丙 有 权 将 该 汽车 卖 给 张 菜 。 根 据 规定 ， 处 分 共有 的 不 动产 或 者 动产 的 ， 应 当 经 占 份额 
2/3 以 上 的 按 份 共有 人 同意 ,但 共有 人 之 间 另 有 约定 的 除外 。 在 本 题 中 ， 甲 、 乙 、 丙 同意 后 ， 其 份额 超 
过 了 2/3， 因 此 ， 甲 、 乙 、 丙 有 权 将 该 汽车 卖 给 张 某 。 

张 某 已 经 取得 了 该 汽车 的 所 有 权 。 根 据 规定 ， 对 于 船舶 、 航 空 器 和 机 动车 等 动产 ， 其 所 有 权 的 移 转 
仍 以 交付 为 要 件 ， 而 不 以 登记 为 要 件 

(4) 时 某 的 抵押 权 自 2015 年 4 月 20 日 设立 。 根 据 规定 ， 以 交通 运输 工具 设 定 抵押 ， 抵 押 权 自 抵押 
合同 生效 时 设立 。 折 

张 某 不 能 以 其 所 有 权 对 抗 叶 某 的 抵押 权 。 根 据 规定 ， 般 秀 、 航 罕 作 和 杭 动 车 等 物 权 的 设立 、 变 更 
转让 和 消灭 ， 未 经 登记 ， 不 得 对 抗 善意 第 三 人 。 > 


\S 
有 

一 、 简 答题 SA 

1 什么 是 所 有 权 ? ,> 次 

2. 物权法 的 基本 原则 有 了 万 些 ? x 

3. 简 述 物权法 定 主义 的 内 容 。 二 和 

二 、 不 定 项 选择 题 、， E> 


1. 甲 向 书 赐 买房 屋 一 套 ， 并 已 支付 一 第 价款 ， 剩 余 价 款 约定 在 过 户 登 记 手续 办 理 完 
毕 后 2 个 工作 日 内 付 清 。 乙 在 办 理 房屋 过 户 登 记 手 续 前 反悔 ， 要 求解 除 合同 。 甲 诉 至 法 
院 ， 要求 乙 继 续 履 行 合同 。 根 据 物权法 律 制 度 的 规定 ， 下 列表 述 中 ,正确 的 是 (。”)。 
. 房屋 产权 未 过 户 ， 合 同 尚未 生效 
房屋 产权 未 过 户 ， 合同 尚未 成 立 
. 合同 已 经 生效 ， 但 法 院 应 当 判 决 解除 合同 ， 乙 赔偿 甲 的 损失 
. 合同 已 经 生效 ， 乙 应 当 继续 履行 合同 
根据 《物权法 》 的 规定 ， 下 列 情形 中 ， 不 发 生 标的 物 所 有 权 转 移 的 有 ( ) 
甲 委托 乙 保管 名 贵 字 画 一 幅 ， 已 交付 
. 甲 借 给 乙 现金 100 元 ,已 交付 
甲 赠送 乙 手机 一 部 ,已 交付 
甲 将 自己 的 汽车 出 租 给 乙 ， 已 交付 
根据 物权法 律 制度 的 有 关 理 论 . 下 列 选 项 中 ， 属 于 民法 意义 上 的 人 草 息 的 有 ( ”)。 
母 牛 腹 中 的 小 牛 
. 苹果 树 上 长 着 的 苹果 
母 鸡 生 的 鸡蛋 
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. 每 月 出 租房 屋 获得 的 租金 





甲 将 一 辆 汽车 以 15 万 元 卖 给 乙 ， 乙 付 清 全 款 ， 双 方 约定 7 日 后 交付 该 车 并 办 理 过 


户 手续 。 丙 知道 此 交易 后 ， 向 甲 表示 愿 以 18 万 元 购买 ， 甲 当即 答应 ， 向 丙 交 付 了 汽车 并 





























办 理 了 过 户 手续 。 乙 起 诉 甲 、 丙 ， 要 求 判 令 汽 车 归 乙 所 有 ， 并 赔偿 因 不 能 及 时 使 用 汽车 而 
发 生 的 损失 。 关 于 该 汽车 的 归属 ,根据 《物权法 》 的 规定 ， 下 列 说 法 中 ,正确 的 
是 ( js 

A. 归 乙 所 有 ， 甲 、 丙 应 赔偿 乙 的 损失 

B. 归 丙 所 有 ， 乙 只 能 请 求 甲 承 担 赔偿 责任 

C. 归 丙 所 有 ， 但 甲 、 丙 应 赔偿 乙 的 损失 

D. 归 丙 所 有 ， 但 丙 应 赔偿 乙 的 损失 

5. 下 列 选项 中 取得 所 有 权 是 基于 物 权 变 动 的 公示 原则 的 是 (7 )。 

A. 甲 在 垃圾 堆 拾 取 他 人 抛弃 的 旧 物 ;AK 

B. 甲 从 市 场 上 以 正常 价格 买 到 一 件 赃物 < 

C. 甲 从 乙 处 买 的 一 台电 脑 

D. 甲 误 将 乙 的 房子 登记 为 自己 的 房子 ， suai 丙 ， 甲 、 丙 之 间 办 理 房屋 

过 户 手续 ， 丙 取得 该 房子 的 所 有 权 、、 
ee Wu 入 
A 相 江 关 条 是 相 代 关系 不 避让 AAS ;用 人 因 行 使 不 动产 所 有 权 或 使 用 权 而 发 生 
的 权利 义务 关系 x 

局 相公 人 有 权 按照 人 辐 约 这 > 和 用 他 人 的 不 才 反 和 己 的 不 动产 的 站 

C. 对 处 理 相 邻 关系 法 律 : er 可 以 按照 当地 习惯 

D. 不 动产 权利 人 利用 相 邻 不 动产 给 相 A 害 的 ， 应 当 给 予 赔偿 

7. 甲 购买 乙 的 二 辆 二 手 车 ， 得 允 方 小 寺 户 手续 ， 甲 付款 购车 后 ， 驾 驶 该 车 到 
某 汽车 空调 配件 经 销 部 丙 处 ， 购买 汽车 空调 配件 并 安装 。 安 安装 好 并 付 清 款项 后 ， 甲 驾车 离 
开 。 途 中 线圈 短路 引起 电源 线 起 火 造成 火灾 ， 该 车 被 全 部 烧毁 。 经 有 关 部 门 认 





定 ， 丙 作为 汽车 空调 提供 者 对 火灾 负 有 问 接 责 任 。 下 列 说 法 中 正确 的 是 (  )。 


DNAWPPENPPIN 


甲 和 乙 之 间 的 买卖 合同 未 生效 ， 因 为 双方 没有 办 理 车 辆 过 户 手续 

甲 取得 该 车 的 所 有 权 ， 因 为 动产 所 有 权 转 让 自 交 付 时 发 生效 力 

甲 不 能 向 丙 请 求 损害 赔偿 ， 因 为 其 不 是 该 车 的 所 有 权 人 

甲 不 可 以 向 丙 请 求 损害 赔偿 。 因 为 该 车 转让 没有 登记 .不 得 对 抗 第 三 人 
下 列 财产 归属 国家 的 是 (。”)。 

遗失 物 B. 埋藏 物 

漂流 物 D. 无 线 电 频 谱 资源 

下 列 物 权 的 设立 不 以 登记 为 生效 条 件 的 是 (  )。 


























. 我 国 某 河口 自然 形成 的 三 角 洲 

. 赵 某 的 房屋 因 符合 合法 拆迁 而 被 拆除 
. 张 某 在 自己 的 土地 上 为 李 某 设 定 地 役 权 
. 孙 某 购买 了 一 辆 中 华 牌 轿车 





NS 





10. 动产 物 权 一 般 以 ( 。””) 为 证 明 。 
A. 登记 B. 合同 C. 占有 D. 公证 
三 、 案 例 分 析 题 


甲 因 经 营 生意 的 需要 向 乙 借 款 2 万 元 ， 两 人 约定 2 年 后 还 本 付 息 ， 并 由 甲 将 自己 的 电脑 出 资 给 乙 作 
抵押 。3 天 后 乙 让 甲 带 电脑 到 乙 的 家 中 取款 ， 甲 到 乙 家 后 称 电脑 昨天 被 其 表 弟 借 走 ， 过 两 天 才能 还 ， 甲 
要 求 乙 先 将 钱 借 给 他 ， 并 表示 如 果 到 期 不 还 ， 家 中 东西 任凭 乙 处 理 ， 乙 当即 把 2 万 元 给 了 甲 。 后 因 甲 生 
意 亏 损 ， 又 将 其 表 弟 还 回来 的 电脑 交 给 丙 作 质押 并 借 现款 5 000 元 ， 双 方 签订 了 质押 合同 。 后 乙 知道 此 
事 ， 要 求 甲 3 日 内 将 电脑 交 到 乙 家 ， 和 否则 立即 还 款 。 甲 请 乙 宽 限 一 段 时 间 ， 马 上 就 可 以 将 2 万 元 还 清 。 
乙 仍然 不 答应 ， 表 示 要 将 电脑 折价 抵偿 。 甲 称 电脑 在 丙 处 ， 如 果 丙 同意 ， 可 由 乙 随 意 处 理 。 但 甲 向 丙 索 
要 时 唱 到 拒绝 。 乙 便 以 甲 和 再 为 被 告 起 诉 至 法 院 ， 要 求 将 电脑 折价 ， 用 以 折 抵 甲 剩余 的 欠 款 及 利息 。 

问题 ， 法院 如 何 处 理 该 案 ? y 
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EEEE 示 ) 
通过 本 章 学 习 ， 使 学 生 了 解 知识 产权 的 概念 与 特征 ， 以 及 与 
商标 、 专 利 相关 的 概念 ; 掌握 商标 权 以 及 专利 权 的 主客 体 以 及 权 
利 人 的 权利 义务 ， 理 解 商标 权 以 及 专利 权 的 保护 制度 。 


AN 


, + 
网 > WAR 
人 厂 研 制 出 一 种 新 型 药剂 ， 并 向 商标 局 申请 注 吉 轴 “可 大 "。 册 于 企业 经 芝 不 关 ， 名 转让 其 
标 ， 于 是 与 了 公司 答 订 了 商标 转让 合同 。 LA 
问 ， 该 商标 转让 合同 是 否 有 效 ? NS- 


CS 一 
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7. 1.1 知识 产权 概念 与 分 类 ~ 
NX 


1. 知识 产权 的 概念 

知识 产权 是 由 法 律 确定 的 ， 人 们 对 于 自己 创造 或 拥有 的 智力 成 果 所 享有 的 各 种 独占 权 
利 的 总 称 ,包括 人 身 权利 和 财产 权利 。 

2. 知识 产权 的 分 类 

传统 的 知识 产权 由 两 部 分 组 成 ， 一 部 分 称 为 工业 产权 ,包括 以 专利 权 、 商 标 专用 权 为 
主要 内 容 的 与 工业 产业 有 关 的 权利 。 另 一 部 分 称 为 版 权 (也 叫 著作 权 )， 包 括 人 们 对 于 自然 
科学 、 社 会 科学 、 文 学 、 音 乐 、 戏 曲 、 绘 画 、 雕 塑 、 摄 影 、 电 影 等 方面 的 作品 ， 以 及 因 这 
些 作 品 所 演绎 形成 的 新 作品 的 相关 权利 。 


7.1.2 知识 产权 基本 特点 












































1. 无 形 性 
知识 产权 以 无 形 的 智力 成 果 为 客体 。 智 力 成 果 是 脑力 劳动 创造 的 无 形 财富 。 “无 形 ”， 
是 指 知识 产权 客体 不 具有 物质 形态 ， 不 占有 一 定 的 空间 .客观 上 无 法 被 人 们 实际 占有 。 这 
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使 知识 产权 与 有 形 财产 所 有 权 相 比 ， 更 容易 被 他 人 侵犯 。 

2. 专 有 性 

知识 产权 一 经 确认 , 便 具有 专 有 性 ， 也 称 排他 性 、 垄 断 性 或 独占 性 。 其 基本 含义 是 : 
知识 产权 的 权利 主体 依法 享有 独占 使 用 智力 成 果 的 权利 ， 他 人 不 得 侵犯 。 

知识 产权 的 专用 性 具有 绝对 性 和 相对 性 两 方面 的 特征 。 专 有 性 的 绝对 性 是 指 知识 产权 
的 客体 相同 时 ， 权 利 主体 一 般 是 单一 的 一 个 。 而 专 有 性 的 相对 性 是 指 知识 产权 的 利用 受到 
法 律 的 许多 限制 ， 其 垄断 性 并 不 是 绝对 的 。 

3. 时 间 性 

知识 产权 的 保护 不 是 目的 ,促进 全 人 类 的 科技 进步 才 是 其 立法 的 初 囊 。 知 识 产 权 的 时 
ws 是 指 知识 产权 的 客体 只 在 法 律 规 定 的 期 限 内 受 法 律 保护 ， ;超出 期 限 后 ， 该 智力 成 果 

公有 领域 ， 任 何人 可 以 无 偿 使 用 。 

人 商业 和 人 权 、 企 业 各 六 入 、 地 理 各 称 权 、 知 各 商 员 


























特有 名 称 、 包 装 、 装 潢 权 。 SA- 

4. 地 域 性 4 \ 

知识 产权 在 空间 上 的 效力 并 不 是 无 限 的 , 的 人 信和 地。 

知识 产权 的 地 域 性 ， 是 指 知识 产权 的 法 和 效力 原则 上 只 及 于 特定 国家 和 地 区 的 地 域 范 
肝 。 知 识 产权 只 能 根据 一 ei 1 能 在 其 产生 的 地 域 范围 内 有 效 。 

5. 双重 性 < 所 总 > 

知识 产权 的 双重 性 A 知识 产权 的 人 身 权 ， 又 
称 精 神权 利 ， 是 指 知识 产权 权利 主体 依法 享有 定 人 身 不 可 分 离 而 无 直接 财产 内 容 


的 权利 。 人 身 权 体 现 了 权利 人 的 名 党、 志 韶 等 Di 不 可 剥夺 性 和 永久 
性 。 知 识 产 HR ， 又 称 为 名 济 权利 。 是 指 知识 产权 中 能 给 权利 人 直接 带 来 经 济 利益 
的 权利 。 其 内 容 主要 包括 对 智力 成 果 的 使 用 权 、 许可 权 、 转 让 权 等 。 知 识 产权 财产 权 具 
有 可 转让 性 。 


7.1.3 知识 产权 法 


知识 产权 法 是 调整 因 确认 、 保 护 、 转 让 和 使 用 知识 产权 而 发 生 的 各 种 社会 关系 的 法 律 
规范 的 总 称 。 在 我 国 已 颁布 的 有 关 知 识 产权 的 法 律 法 规 主要 有 《中 华人 民 共 和 国 商标 法 》 
《中 华人 民 共 和 国 商 标 法 实施 细则 》《 中 华人 民 共 和 国 专利 法 》《 中 华人 民 共和 国 专利 法 实 
施 细 则 》 等 。 同 时 具有 法 律 效力 的 国际 条 约 主要 有 : 于 1883 年 在 巴黎 签订 的 《保护 工业 
产权 巴黎 公约 》( 中 国 于 1985 年 加 入 )， 于 1970 年 在 华盛顿 签订 的 《专利 合作 条 约 》( 中 
国 于 1994 年 加 入 )， 于 1891 年 在 马德里 签订 的 《商标 国际 注册 马德里 协定 》( 中 国 于 1989 
年 加 入 ) 等 。 
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7.2 专利 法 


7. 2.1 专利 权 的 客体 

1474 年 ,威尼斯 颁布 了 世界 上 第 一 部 专利 法 。 专利 制度 的 出 现 就 意味 着 平衡 发 明 人 
的 个 人 利益 和 社会 公共 利益 。 英 国 于 1623 年 颁布 的 《专利 法 》 被 认为 是 现代 专利 制度 的 
蓝本 。 在 现代 ， 专 利 有 三 种 含义 : 一 是 指 专利 权 的 简称 ; 二 是 指 获 得 专利 权 的 发 明 创造 ， 
即 专利 技术 ， 三 是 指 专利 文献 。 


7. 2.2 专利 权 的 客体 








人 和 

1. 发 明 创造 的 种 类 < 

我 国 《 专 利 法 》 中 ， We 并 明确 规定 ， 包 括 发 明 、 
实用 新 型 和 外 观 设 计 。 

1) 发 明 

(1) 发 明 的 定义 。 发 明 ， 是 指 对 产品 .> 方法 .二 者 其 改进 所 提出 的 技术 方案 

这 一 定义 是 我 国 《 专 利 法 实施 细 艰 X 划 4 的 立法 解释 。 各 国 专利 法 都 无 一 例外 地 把 
发 明 作 为 专利 保护 的 对 象 。 

(2) 发 明 的 特征 。 We 人 RN 


x- 


义 。 其 特征 有 以 下 几 项 ， ,六 
站 一 发明 是 和 人 的、 坏人 专利 法 中 的 发 明 
只 限定 为 狭义 的 技 未 > 即 自然 科学 领域 中 的 技术 > 除 此 之 外 的 其 他 技术 ， 包 括 人 文 和 社会 
科学 领域 中 的 pete 
第 二 ， 发 明 是 运用 自然 规律 的 结果 。 这 一 特征 说 明 ， 发 明 是 在 人 们 已 掌握 的 自然 规律 
的 基础 上 运用 该 规律 所 作出 的 一 种 技术 方案 ， 而 不 是 指认 识 自然 规律 本 身 ， 这 一 特点 把 发 
明 与 发 现 区 别 开 来 。 








@ 知识 要 点 提醒 
发 明 与 发 现 的 区 别 是 前 者 前 所 未 有 ， 后 者 前 所 未 知 。 比 如 科学 家 发 现 油田 ， 爱 迪生 发 明 电 灯 。 


第 三 ， 发 明 应 具备 新 颖 性 、 创 造 性 和 实用 性 ， 这 是 构成 专利 法 中 发 明 的 实质 性 条 件 。 

G3) 发 明 的 种 类 。 第 一 ， 产 品 发 明 。 产 品 发 明 是 指 发 明 人 用 所 提供 的 解决 特定 问题 的 
技术 方案 直接 生产 的 新 产品 或 者 新 物质 ， 进 一 步 细 分 则 和 包括， 四 制造 品 的 发 明 。 如 机 器 、 
设备 、 构 件 、 装 置 、 用 具 等 的 发 明 。@ 材 料 的 发 明 ( 或 称 物质 发 明 )。 是 指 以 任何 方法 ， 所 
取得 的 两 种 或 两 种 以 上 元 素 的 合成 物 或 化 合 物 。@ 关 于 物品 新 用 途 的 发 明 。 它 是 指 在 不 改 
变 物品 原来 结构 的 前 提 下 ， 发 现 了 该 物品 以 前 不 为 人 我 知 的 新 用 途 。 

第 二 ， 方 法 发 明 。 方 法 发 明 是 指 制 造 产品 或 者 解决 某 个 技术 问题 而 采用 的 操作 方法 和 
技术 过 程 。 如 冶炼 方法 、 制 作 方法 、 化 学 分 析 方法 、 种 子 消毒 方法 的 发 明 。 在 不 改变 某 种 
方法 原 有 特征 的 前 提 下 ,发 现 了 该 办 法 以 前 不 为 人 知 的 新 用 途 也 属于 方法 发 明 。 


NaK 
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第 三 ， 改 进发 明 。 改 进发 明 是 指 对 已 知 的 产品 或 方法 做 出 的 具有 实质 性 革新 的 技术 方 
案 。 改 进发 明 与 产品 发 明 、 方 法 发 明 的 根本 区 别 在 于 ， 这 种 改变 是 在 保持 已 知 对 象 独特 性 
质 的 前 提 下 取得 的 ， 改 进 的 结果 虽然 不 能 创造 新 的 产品 或 方法 ， 但 却 使 已 知 对 象 获得 了 新 
的 特性 。 改 进发 明 包 括 产品 的 改进 发 明和 方法 的 改进 发 明 。 


2 
> 案例 分 析 


爱迪生 发 明了 白炽 灯 ， 美 国 通用 电器 公司 以 充 情 性 气体 的 方法 大 大 改善 了 白炽 灯 的 质量 和 使 用 寿命 ， 
然而 却 并 未 产生 新 的 产品 ， 而 只 是 使 已 知 产 品 获 得 了 新 的 特性 。 




















2) 实用 新 型 
(1) 实用 新 型 的 概念 。 eet 构造 或 者 其 结合 所 
提出 的 适 于 实用 的 新 的 技术 方案 。 实 用 新 型 只 实用 于 产品 ， 于 方法 。 














(2) 实用 新 型 的 特征 。 第 一 ， 是 利 计 Tt 
第 二 ， 是 针对 产品 提出 的 技术 方案 ; 
第 三 ， 是 针对 产品 的 形状 、 构 造 或 其 组 合 提 f oo 


轧 知识 要 点 提醒 x AN 
实用 新 型 强调 有 形 性 ， 气 态 、 液 态 、 粉 林 / 疾 闻 所 的 实物 不 可 以 是 实用 新 型 


第 四 ， 具 有 新 颖 性 、 创 造 性 和 实用 惧 。 

实用 新 型 相 比 发 明 ， 其 他 和 性 轨 异 ,但 实用 性 强 风骨 

3) 外 观 设计 A 

QD) 概念。 A 的 图 案 、 色 彩 或 者 其 结合 所 作出 
有 六 上 必用 新 设计 在 技术 上 的 改进 最 弱 ， 其 重点 在 于 对 于 
eh 目的 是 让 炎 们 允 产 品 在 精神 上 审 半 的 要 求 


> 阅读 材料 


法 国 于 1711 年 最 早 建立 了 外 观 设计 制度 ， 但 其 目的 主要 是 保护 里 昂 盛 产 的 丝绸 的 外 观 设计 ， 该 制度 
由 里 昂 地 方 政府 制定 。1793 年 法 国 的 著作 权 法 把 外 观 设计 作为 艺术 作品 以 著作 权 的 方式 加 以 保护 。 但 这 
种 保护 对 工商 界 来 讲 是 不 够 的 ，1806 年 法 国 颁布 了 较 完 整 的 独立 的 外 观 设计 法 。 目 前 全 世界 约 有 120 个 
国家 和 地 区 保护 外 观 设计 。 

(2) 外 观 设 计 的 特征 。 

第 一 ， 外 观 设计 必须 以 具有 固定 形状 、 可 以 整体 移动 的 产品 为 载体 。 

第 二 ， 外 观 设计 仅 涉 及 产品 外 表 的 形状 、 图 案 、 色 彩 ， 与 产品 内 部 结构 无 关 。 

第 三 ， 外 观 设 计 保 护 的 是 美术 思想 而 非 技 术 思 想 。 

第 四 ， 外 观 设计 必须 能 在 工业 上 实用 。 

2. 授予 专利 权 的 条 件 


1) 发 明和 实用 新 型 的 专利 条 件 
(1) 新 颖 性 。 新 颖 性 是 决定 发 明和 实用 新 型 能 否 获得 专利 的 首要 条 件 。 只 有 对 前 所 未 
有 的 新 的 发 明 创 造成 果 给 予 专利 保护 ， 才 切合 专利 法 保护 和 促进 发 明 创造 的 宗旨 。 


CH/ 
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QO 新 颖 性 的 定义 。 新 络 性 ， 是 指 在 申请 日 以 前 没有 同样 的 发 明 或 者 实用 新 型 在 国内 
外 出 版 物 上 公开 发 表 过 、 在 国内 公开 使 用 过 或 者 以 其 他 方式 为 公众 所 知 ， 也 没有 同样 的 发 
明 或 者 实用 新 型 由 他 人 向 专利 局 提出 申请 并 且 记 载 在 申请 日 以 后 公布 的 专利 申请 文件 中 。 

@ 不 丧失 新 颖 性 的 公开 。 在 有 些 情 况 下 ， 发 明 或 者 实用 新 型 的 公开 是 为 了 服务 于 国 
家 或 者 为 了 学 术 交 流 ， 也 有 可 能 是 因为 他 人 的 过 失 导致 ， 因 此 专利 法 对 申请 专利 的 发 明 包 
造 在 申请 日 前 6 个 月 内 ， 不 丧失 新 颖 性 的 三 种 情况 作 了 规定 。 

a. 首次 展开 : 指 在 中 国政 府 主办 或 者 承认 的 国际 展览 会 上 第 一 次 展 出 的 发 明 创造 。 在 
这 种 情况 下 提出 申请 时 ， 申 请 人 应 当 声 明 ， 并 自 申请 日 起 2 个 月 内 提交 组 织 单位 出 具 的 有 
关 该 发 明 创 造 已 经 展 出 及 展 出 日 期 的 证 明文 件 。 

b. 首次 发 表 : 指 在 规定 的 学 术 会 议 或 者 技术 会 议 ( 包 括 技术 鉴定 会 议 ) 上 第 一 次 发 表 
的 发 明 创造 。 y 

学 术 会 议 指 学 术 会 议 或 国际 学 术 会 议 。 技术 会 议 包括 鉴定 会 议 是 指 国务 院 部 委 直 接 组 
Ng 议 。 申 请 人 自 申 请 日 起 2 个 月 内 提交 证 明文 件 。 

c. 他 人 未 经 申请 人 同意 而 泄露 其 内 容 的 情况 是 指 发 生 非法 滥用 权力 和 草 窃 他 人 发 明 创 
造 的 行为 。 例 如 ， 某 人 未 经 人 攻守 将 职务 发 明 创造 或 者 共同 
完成 的 发 明 创造 公开 。 发 生 这 些 情 况 时 ， VE 公开 的 6 个 月 内 提出 申请 ， 并 
提供 证 据 。 > 

【例题 7 - 1 多 选 题 】 a 利用 其 党 弟 在 美国 给 他 提供 的 资金 和 有 关 
资料 ， 发 明了 一 种 高效 节能 电池 ， 并 身 国家 志 阐 局 申请 发 明 专利 。 -但 志 利 局 审查 发 现 ， 工 程 师 王 藉 在 中 
请 日 前 6 个 月 内 有 下 列 情形 ， wy T Ht et 下 列 哪些 情形 导致 其 
发 明 责 失 了 新 颖 性 ? 人 ee 

A. 在 中 国政 府 主办 的 上 次 展 出 刘 

BB 在 一 次 重要 的 学 宋 会 议 上 首次 发 表 过 。 、 

C. 经 王 共同 意 黄 沾 第 在 美国 政府 主办 的 一 瀛 国际 展览 会 上 展 出 过 

D. a 又 将 浴 发 明 发 表 在 国家 公开 发 行 的 学 术 刊 物 上 

【答案 】 CD 人 

(2) 创造 性 。 创 造 性 是 指 同 申请 日 以 前 的 现 有 技术 相 比 ， 该 发 明 有 突出 的 实质 性 特点 
和 显著 的 进步 ， 该 实用 新 型 具有 实质 性 特点 和 进步 。 

新 颖 性 解决 技术 方案 的 新 与 日 的 问题 ， 创 造 性 解决 技术 方案 水 平 高 与 低 的 问题 ， 都 是 
授予 专利 权 的 必 备 条 件 。 

(3) 实用 性 。 所 谓 实 用 性 是 指 发 明 或 指 实用 新 型 能 够 制造 或 者 使 用 ， 并 且 能 够 产生 积 
极 效果 。 

发 明 与 实用 新 型 是 否 具 有 实用 性 ， 主要 从 以 下 方面 进行 衡量 : 

第 一 ， 可 实施 性 。 发 明 或 者 实用 新 型 必须 能 够 在 产业 上 进行 制造 或 者 使 用 。 这 里 的 所 
谓 “ 产 业 ”,， 包括 了 工业 、 农 业 、 畜 牧 业 、 渔 业 、 交 通 运输 业 、 采 矿业 等 各 个 方面 以 及 部 
分 服务 业 领 域 。 

仅仅 提出 任务 ， 或 者 停留 在 单纯 的 幻想 或 构思 阶段 ， 未 提出 具体 的 技术 解决 方案 ， 就 
不 具有 可 实施 性 。 

第 二 ， 再 现 性 。 发 明 或 实用 新 型 必须 具有 在 规定 条 件 下 多 次 实施 的 可 能 性 。 如 果 是 一 
种 产品 ， 应 当 可 以 重复 制造 出 来 ， 如 果 是 一 种 方法 ， 则 应 当 可 以 反复 使 用 。 
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2. 外 观 设计 的 专利 条 件 

外 观 设计 的 专利 条 件 与 发 明和 实用 新 型 的 专利 条 件 有 所 区 别 ， 外 观 设计 授予 专利 的 条 
件 包括 以 下 四 个 方面 ， 

(1) 新 颖 性 。 新 颖 性 是 授予 外 观 设计 以 专利 权 的 主要 实质 条 件 。 所 谓 外 观 设计 的 新 颖 
性 ， 是 指 授予 专利 的 外 观 设计 ， 应 当 不 属于 现 有 设计 ;也 没有 任何 单位 或 者 个 人 就 同样 的 
外 观 设计 在 申请 日 以 前 向 国务 院 专利 行政 部 门 提出 过 申请 ， 并 记载 在 申请 日 以 后 公告 的 专 
利文 件 中 。 现 有 设计 ， 是 指 申请 日 以 前 在 国内 外 为 公众 所 知 的 设计 。 

(2) 创造 性 。 创 造 性 是 指 外 观 设计 应 当 与 申请 日 (或 优先 权 日 ) 以 前 在 国内 外 出 版 物 上 
公开 发 表 或 者 在 国内 公开 使 用 过 的 外 观 设计 不 相近 似 。 创 造 性 要 求 申请 专利 的 外 观 设计 与 
现 有 的 设计 不 仅 不 “相同 ”也 不 得 “相近 似 ”。 

(3) 合法 性 。 ee 请 日 以 前 已 经 取得 的 
合法 权利 相 冲突 。 根 据 最 高 法 院 的 解释 ， 在 先 取得 的 合 人 标 权 、 著 作 权 、 企 业 
名 称 权 、 肖 像 权 、 知 名 商品 特有 的 包装 或 者 装潢 使 用 权 

(4) 适 于 工业 应 用 。 适 于 工业 应 用 是 指 外 观 设计 大 i 

[ 业 (包括 手工 业 ) 的 方法 多 次 重复 再 现 ， 大 批量 的 引产 和 销售 ， 并 且 不 违反 法 律 ， 不 妨害 
社会 公德 ， 不 侵犯 他 人 的 合法 权益 。 DS 

3. 不 予 专利 保护 的 项 目 SN 


(1) 科学 发 现 。 由 于 科学 发 现 身 让 是 专利 法 意义 的 发 明 ， 因 此 法 律 不 授予 其 专 

。 一 般 各 国 对 重大 的 科学 发 现 有 奖励 制度 ， 发 现 对 有 闫 种 学 发 现 的 作品 享有 著作 权 ， 

(2) 智力 活动 的 规则 和 方法 。 智力 活动 的 规则 和 方法 ， 是 指导 人 类 思维 活动 的 规则 和 
方法 ， 并 不 直接 作用 于 大 周围 的 环境 ， 而 是 i 人 的 思维 活动 和 具体 行为 间接 发 挥 作用 。 
但 是 ， 一 旦 和 特定 的 产品 结合 就 可 以 申请 专利 ] 

(3) 疾病 的 诊断 和 8 疗 方法 。 疾病 包 医大 和 动物 的 疾病 ， 因 此 诊断 和 治疗 疾病 的 方法 
是 以 人 和 动物 为 对 象 的 ， 没 有 完整 的 重复 性 ， 要 个 案 处 理 ， 不 属于 专利 意义 上 的 发 明 创 
造 。 另 外 ,疾病 的 诊断 和 治疗 等 医疗 活动 直接 涉及 人 类 的 健康 ， 应 及 时 推广 普及 ， 故 不 授 
予 专 利 。 但 诊断 治疗 的 仪器 、 工 具 、 器 械 医 疗 设备 ， 与 普通 产品 一 样 可 获得 专利 。 目 前 世 
界 上 有 40 多 个 国家 的 专利 法 明确 把 疾病 的 诊断 和 治疗 方法 排除 在 专利 保护 范围 之 外 。 

(4) 违反 国家 法 律 、 社 会 公德 或 者 妨害 公共 利益 的 发 明 创造 。 

(5) 动物 和 植物 品种 。 我 国 《 专 利 法 》 明 确 规定 对 动物 和 植物 品种 不 授予 专利 权 。 但 
是 ， 生 产 动 植物 品种 的 方法 仍 可 以 受到 专利 法 的 保护 。 然 而 近年 来 ， 随 着 生物 技术 的 发 
展 ， 认 为 制造 的 动 植物 品种 开始 出 现 ， 因 此 ， 有 要 求 给 予 动 植物 品种 以 专利 的 呼声 。 

(6) 用 原子 核 变换 方法 获得 的 物质 。 用 原子 核 变换 方法 获得 的 物质 ， 是 指 由 核 裂 变 或 
核 聚 变 的 方法 制造 的 元 素 或 化 合 物 。 

除 美国 、 日 本 以 外 的 所 有 其 他 国家 ， 都 规定 用 原子 核 变换 方法 获得 的 物质 不 授予 专利 
权 。 必 须 注意 ,不仅 用 原子 核 变换 方法 获得 的 物质 不 能 被 授予 专利 权 ， 就 是 原子 核 变换 方 
法 本 身 ， 也 不 能 受到 专利 保护 。 

(7) 对 平面 印刷 品 的 图 案 、 色 彩 或 者 二 者 的 结合 作出 的 主要 起 标识 作用 的 设计 。 

(8) 对 违反 法 律 、 行 政法 规 的 规定 获取 或 者 利用 遗传 资源 ， 并 依赖 该 遗传 资源 完成 的 
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发 明 创造 ， 不 予 授予 专利 。 


【例题 7- 2 单 选 题 】 
根据 专利 法 的 规定 ， 不 能 授予 专利 权 的 有 ( )。 
A. 科学 定律 B. 味精 C. 中 成 药 D. 饮料 
【答案 】 A 
7.2.3 ”专利 权 主体 


1. 发 明 人 、 设 计 人 

1) 定义 

发 明 人 或 设计 人 是 指 对 发 明 创造 的 实质 性 特点 作出 了 创造 性 贡献 的 人 。“ 创 造 性 贡献 ” 
是 强调 的 重点 。 如 果 在 发 明 创造 中 只 是 进行 一 些 辅助 性 的 工作 "Re 组 织 领 导 工作 的 
人 ， 仅 为 物质 条 件 的 利用 提供 方便 或 者 从 事 其 他 辅助 TEA 发 明 人 或 者 设计 人 。 

2) 共同 发 明 人 或 设计 人 

共同 发 明 人 或 设计 人 ， 是 指 对 发 明 创造 的 实质 性 特 Pe 
上 的 人 。 SS- 

ua ea 从 其 约定 ; 如果 无 协 
议 , 申请 专利 的 权利 属于 完 成 或 者 共同 和 完 丰 的 单位 或 者 个 人 申请 被 批准 后 ， 申 请 的 单位 
或 者 个 人 为 专利 权 人 。 \ 洲 

2. 单位 > , 交 


在 a 发 明 人 或 设计 人 作 Eta ont 专利 申请 权 属 于 所 在 的 


























单位 。 

1) 职务 发 明 创造 的 定义 ,> 

职务 发 明 创 和 介 指 发 明 人 或 设计 央行 未 单位 的 任务 或 者 主要 是 利用 本 单位 的 物质 
条 所 成 的 发 明 创 造 ， 

“执行 本 单位 任务 ”的 立法 解释 

a 4 rt oe ee 
任务 : 

(1) 在 本 职工 作 中 作出 的 发 明 创造 。 

(2) 履行 本 单位 交付 的 本 职工 作 之 外 的 任务 所 作出 的 发 明 创造 。 这 主要 是 指 根据 单位 
的 要 求 ， 工 作 人 员 所 承担 的 短期 或 临时 的 职务 所 作出 的 发 明 创造。 

(3) 退职 、 退 休 或 者 调动 工作 后 一 年 内 作出 的 ， 与 其 原单 位 承担 的 本 职工 作 或 者 分 配 
的 任务 有 关 的 发 明 创造 。 

3)“ 主 要 利用 本 单位 的 物质 条 件 ” 的 立法 解释 

根据 《专利 法 实施 细则 》 第 10 条 第 2 款 规 定 ， 应 解释 为 主要 利用 了 “本 单位 的 资金 、 
设备 、 零 部 件 、 原 材料 或 者 不 对 外 公开 的 技术 资料 ”。 对 “主要 利用 ”的 理解 应 注意 从 质 
和 量 上 把 握 。 

4) 权利 归属 

对 于 职务 发 明 创造 ， 申 请 专利 的 权利 归于 该 单位 ， 申 请 被 批准 后 ， 该 单位 为 专利 权 


Sa 
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人 。 利 用 本 单位 物质 技术 条 件 所 完成 的 发 明 创造 ， 单 位 与 发 明 人 或 者 设计 人 订 有 合同 ， 对 
申请 专利 的 专利 和 专利 权 的 归属 作出 约定 的 ， 从 其 约定 。 

5) 发 明 人 和 设计 人 的 权利 

如 果 单 位 获得 专利 权 ， 发 明 人 和 设计 人 享有 三 项 法 律 规定 的 权利 : 一 是 署名 权 ， 即 有 
权 在 专利 文件 中 写 明 自己 是 发 明 人 或 者 设计 人 ; 二 是 奖励 权 ， 即 要 求 单位 给 予 奖 励 的 权 
利 ; 三 是 报酬 权 ， 即 在 发 明 专 利 实施 后 ， 根 据 其 推广 应 用 的 范围 和 取得 的 经 济 效益 ， 可 获 
得 合理 的 报酬 。 

3. 协作 或 委托 发 明 创 造 专利 申请 权 的 确定 

协作 或 委托 发 明 创造 专利 申请 权 的 确定 按 以 下 原则 处 理 : 

一 个 单位 或 者 个 人 接受 其 他 单位 或 者 个 人 委托 所 完成 的 发 明 创造 ， 如 果 合 同 没有 约定 
或 约定 不 明确 的 ， | 申请 的 
单位 或 者 个 人 为 专利 权 人 。 r 

< 

4. 外 国人 AN 

外 国 公民 、 法 人 或 其 他 单位 在 我 国 由 请 专利 六 接 归 隐 下 原则 办 理 

(1) 双边 协议 。 NAN 
(2) 国际 条 约 。 如 《巴黎 公约 》《 专 利 谷 作 条 约 》 等 。 

(3) 互惠 原则 。 RAND 

【例题 7- 3 多 选 题 】 在 中 国 没有 经 深 关 取 者 营业 所 的 外 国人 1 外 国企 业 或 者 外 国 其 他 组 织 在 中 国 
申请 专利 的 ， 委托 下 列 哪些 机 构 兴 理 的 做 法 是 不 符合 法 律 规定 的 ?1 ) 

和 .其 本 国 专 利 代理 机 构 一 全 wT 

B. 依法 设立 的 专利 代理 机 煌 ~ CK E 

C. 中 国 国务 院 指定 前 专利 代理 机 构 ,> 

D, 中 国 国 盆 院 专利 政 部 门 指定 的 律师 事 荔 所 

[答案 】 ACD 


7. 2.4 专利 权 取 得 程序 


专利 申请 权 人 的 专利 申请 被 审查 核准 后 ， 专 利 权 归 该 主体 所 有 。 申 请 人 为 国有 单位 
的 ， 专 利 权 归 该 单位 持 有 。 专 利 权 所 有 人 和 专利 权 持 有 人 统称 为 专利 权 人 。 

1. 单一 性 原则 

也 称 “ 一 发 明 一 申请 原则 ”， 是 指 一 份 专利 申请 文件 只 能 就 一 项 发 明 创造 提出 专利 


申请 。 


【例题 7- 4 多 选 题 】 A 公司 从 一 家 跨国 公司 购 进 一 套 生 产 速 溶 饮料 的 技术 资料 ， 遂 与 某 科 技 大 学 签 
订 技 术 合同 ,约定 由 人 公司 提供 技术 开发 所 需 科 研 经 费 ， 付 一 10 万 元 ， 并 派 5 人 协助 参与 开发 工作 ， 主 
要 是 整理 资料 、 购 买 器 材 等 ， 但 对 开发 出 的 成 果 如 何 申请 专利 ,合同 未 约定 。 科 技 大 学 由 食品 工程 系 李 
教授 与 化 学 实验 室 研 究 员 负 责 开发 工作 ， 最 后 成 功 开发 出 速溶 饮料 新 产品 的 生产 方法 ， 下 列表 述 正确 的 
有 (  )。 

A. 如 果 申 请 专利 ， 申 请 权 属 于 A 公司 

B. 如 果 申 请 专利 ， 申 请 权 属 于 某 科 技 大 学 


Wh 



































C. 如 果 申 请 专利 ， 申 请 权 属 于 A 公司 与 某 科 技 大 学 

D. 如 果 申 请 专利 ， 对 于 速溶 饮料 新 产品 与 生产 该 产品 的 方法 可 以 作为 一 件 申请 提出 
【答案 】 BD 

2. 抵触 申请 专利 权 主 体 的 确定 


抵触 申请 是 指 两 个 或 两 个 以 上 的 人 对 相同 的 发 明 创造 分 别 向 同一 国家 提出 的 专利 申 
请 。 对 此 ， 世 界 上 有 两 种 不 同 的 规定 : 
(1) 发 明 在 先 原则 。 即 专利 权 授予 最 先 作出 发 明 创造 的 人 。 美 国 和 菲律宾 实行 该 原则 。 
(2) 申请 在 先 原 则 。 即 专利 权 授 予 最 先 申请 专利 的 人 。 中 国 和 其 他 绝 大 多 数 国家 实行 
该 原则 。 
我 国 《专利 法 》 第 9 条 第 2 款 明确 规定 : “两 个 以 上 的 申请 人 分 别 就 相同 的 发 明 创造 
申请 专利 的 ， 专 利 权 授予 最 先 申 请 的 人 。” ， 入 
es 人 KK 
3. 优先 权 < 
按照 《保护 工业 产权 巴黎 公约 》 的 规定 ， 优 先 权 是 指 在 申请 专利 方面 ， 各 缔约 国 要 相 
互 承认 对 方 国 家 国民 的 优先 权 ， 即 专利 申请 人 就 回合 发 明 或 者 实用 新 型 在 外 国 第 一 次 提出 
SR RT 
月 内 ， 又 在 中 国 提出 专利 申请 的 ， 依照 该 外 国 司 中国 签 订 的 协议 或 者 共同 参加 的 国际 条 
约 , 或 者 依照 相互 承认 优先 权 的 原则 可 改 享有 优先 权 ， 即 以 其 在 外 国 第 一 次 提出 专利 申 
请 之 日 (优先 权 日 ) 为 申请 日 。 和 XI 
【例题 7- 5 多 选 题 】 0 SOB. SODA 
咨询 ， 下 列 意见 正确 的 是 (8)。 
人 申请 人 自发 明 次 外 国 第 一 次 提出 专利 申请 之 日 起 12 个 月 内 ， 又 在 我 国 就 相同 主题 提出 专利 申请 
的 ， 可 以 带 有 侯 先 权 下 人 <- 
B. 申请 人 自 实 肖 新 型 、 外 现 专利 在 外 国 第 一 次 提 出 专利 申请 之 日 起 12 个 月 内 ， 又 在 我 国 就 相同 主 
题 提出 专利 申请 的 ， 可 以 享有 优先 权 
C. 外 观 设计 没有 国内 优先 权 
D, 该 跨国 公司 若 要 求 外 国 优先 权 ， 须 该 外 国 与 中 国有 双边 协议 或 者 共同 参加 的 国际 条 约 ， 或 者 按 互 
串 原 则 处 理 
【答案 】 ACD 
4. 申请 日 的 确定 
直接 递交 的 申请 ， 以 国家 知识 产权 局 收 到 专利 申请 之 日 为 申请 日 ;邮寄 申请 的 ， 以 寄 
出 的 邮戳 日 为 申请 日 ， 享 有 优先 权 的 ， 以 优先 权 日 为 申请 日 。 
【例题 7- 6 单 选 题 】 2015 年 8 月 12 日 ， 专 利 局 收 到 了 甲 厂 递交 的 一 项 关于 机 械 生 产 技 术 的 发 明 专 
利 申请 ，8 月 16 日 专利 局 收 到 乙 厂 就 与 甲 厂 同 样 内 容 的 技术 提出 的 发 明 专利 申请 ， 己 厂 的 申请 是 邮寄 
的 ,投递 邮 签 为 8 月 12 日 ， 该 项 专利 应 授予 ( 。 )。 





























A. 最 先 发 明 该 项 技术 者 了 最 先 使 用 该 项 技术 者 
C. 先 申请 该 技术 者 ， 即 甲 厂 D. 由 两 厂 协商 确定 申请 人 
【答案 】 D 
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7.2.5 专利 权 人 的 权利 与 义务 


1. 专利 权 人 的 权利 


1) 独占 实施 权 

这 是 专利 权 的 核心 ， 是 专利 权 人 享有 其 他 权利 的 基础 ， 其 他 各 项 权利 基本 上 都 是 从 这 
而 权 和 派生 出 来 的 。 发 明和 实用 新 型 授予 专 利 后， 除非 法 委 另 有 规定 ， 任 何 单位 和 个 人 
未 经 专利 权 人 的 许可 ， 都 不 得 实施 其 专利 ， 即 不 得 为 生产 经 营 目的 制造 、 使 用 、 销 售 、 进 
口 专利 产品 的 权利 。 外 观 设计 专利 其 独占 实施 权 的 内 容 是 指 专 利 权 人 依法 从 断 享 有 制造 、 
销售 、 进 口 其 专利 产品 的 权利 。 

2) 许可 权 
可 权 是 指 专利 权 人 允许 其 他 单位 或 个 人 实施 其 专利 权 的 权利 、 这 也 是 专利 权 人 的 独 
占 性 派生 出 来 的 一 项 重要 的 权利 。 任 何 单位 或 者 个 人 实施 他 人 专利 的 ， 应 当 与 专利 权 人 订 
立 实施 许可 合同 ， 向 专利 权 人 支付 专利 使 用 费 ， 并 且 被 许可 次序 权 许可 合同 规定 以 外 的 任 
何 单位 或 者 个 人 实施 该 专利 。 在 许可 方式 上 ， 目 前 二 加 有 独占 许可 、 排 他 许可 和 普通 许可 
三 种 形式 。 SN- 
3) 转让 权 SN 
专利 权 人 的 转让 权 是 指 专利 权 人 作为 转 E 丘 方 通过 订立 书面 合同 ， 将 专利 所 有 权 或 持 有 
权 转 让 给 他 人 ， 包 括 专 利 申请 权 和 专利 权 区 转让。 专利 权 人 转让 专利 权 的 ， 需 要 求 签 订 书 
面 合同 ， 并 向 志 g 利 行政 部 站 登记 六 专 审 行政 部 门 了 以 人 S 千 。 专 利 申请 权 或 者 专利 权 的 转 
让 自生 记 之 日 起 生效. 中 国 单位 或 着 个 人 向 外 国人 转让 专利 甲 请 权 或 者 在 专利 权 的 ， 必 须 

经 央 务 院 有 关 主 管 部 门 针 专利 权 的 转让 既 可 是 有 有偿 的 ， 也 可 以 是 无 偿 的 。 

4) 标记 权 -让 

标记 权宜 和 在 时 专利 天 六 的 包 六 上 款 明 专 和 标 记 和 专科 的 权 
利 。 在 授予 专利 权 之 后 的 专利 权 有 效 期 限 内 ?专利 权 人 或 者 经 专利 权 人 同意 享有 专利 号 、 
专利 标记 标注 权 的 专利 实施 许可 合同 的 被 许可 人 可 以 在 其 专利 产品 、 依 照 专利 方法 直接 获 
得 的 产品 或 者 该 产品 的 包装 上 标注 专利 标记 和 专利 号 。 

2. 专利 权 人 的 义务 

1) 缴纳 专利 年 费 

专利 年 费 是 为 维护 专利 权 而 需要 的 必要 费用 。 专 利 权 人 应 自 被 授予 专利 权 的 当年 开始 
缴纳 年 费 ， 否 则 将 导致 专利 权 终止。 

2) 被 指定 实施 许可 的 义务 

《专利 法 》 规定 ， 国 有 企业 事业 单位 的 发 明 专利 ， 对 国家 利益 或 者 公共 利益 具有 重大 
意义 的 ， 国 务 院 有 关 主 管 部 门 和 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 报 经 国务 院 批准 ， 可 以 决定 
在 批准 的 范围 内 推广 应 用 ， 人 允许 指定 的 单位 实施 ， 由 实施 单位 按照 同 家 规定 向 专利 权 人 支 
付 使 用 费 。 

集体 所 有 制 单位 和 个 人 的 发 明 专利 ， 对 国家 利益 或 者 公共 利益 具有 重大 意义 ， 需 要 推 

应 用 的 ， 参 照 该 规定 办 理 
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7. 2.6 专利 侵权 行为 


1. 专利 侵权 行为 的 种 类 

专利 侵权 行为 的 类 型 主要 有 : 

1) 实施 他 人 专利 的 行为 

发 明和 实用 新 型 被 授予 专利 以 后 ， 除 专利 法 另 有 规定 的 以 外 ， 任 何 单位 或 者 个 人 未 经 
专利 权 人 许可 ， 都 不 得 实施 其 专利 ， 即 不 得 为 生产 经 营 目的 制造 、 使 用 、 许 诺 销售 、 销 
售 、 进 口 其 专利 产品 ， 或 者 使 用 其 专利 方法 以 及 使 用 、 许 诺 销 售 、 销 售 、 进 口 依照 该 专利 
方法 直接 获得 的 产品 。 外 观 设计 专利 权 被 授予 以 后 ， 任 何 单位 或 者 个 人 未 经 专利 权 人 许 
可 ， 都 不 得 实施 其 专利 ， 即 不 得 为 生产 经 营 目的 制造 、 许 诺 销售 、 销 售 、 进 口 其 外 观 设计 
专利 产品 。 2 

2) 假冒 专利 AR 
下 列 行为 属于 假 四 他 人 专利 的 行为 ， 四 在 未 补 扣 专科 的 产品 、 产 品 装 上 标注 他 
人 的 专利 号 ， 专 利 权 被 家 告 无 效 后 ， 继 续 在 其 产品 或 着 包装 上 标 专利 标记 ， 或 者 未 经 许可 
在 产品 或 者 产品 包装 上 标注 他 人 的 专利 号 ，@ 销 售 第 @ 基 所 列 产 品 ，@ 在 产品 说 明 书 、 广 
告 或 者 其 他 宣传 材料 中 将 未 被 授予 专利 权 的 技术 或 者 设计 称 为 专利 技术 或 者 专利 设计 ,或 
者 未 经 许可 使 用 他 人 的 专利 号 ， 使 人 将 所 涉及 的 技术 或 者 设计 误 认为 是 他 人 的 专利 技术 或 
者 专利 设计 ，@ 伪 造 或 者 变 造 他 人 的 专利 证 书 、 专 利文 件 或 者 专利 申请 文件 。 

2 不 视 为 侵权 的 实施 行为 1 》” 次 

这 些 法 定 的 不 视 为 侵犯 专利 权 的 情况 ， 主 要 有 以 下 几 种 ， 

(1) 专利 权 用 尽 原则 也 称 专利 权 穷 记 原则 或 专利 权 穷尽 原则 ， 是 指 专利 权 人 制造 或 
者 经 专利 权 人 许可 制造 的 专利 产品 售 出 后 :使 用 或 者 销售 该 产品 ， 不 视 为 侵犯 专利 权 。 这 
是 一 项 重要 的 权利 限制 ， 其 主要 含义 是 : 考 利 产 品 一 旦 进入 商品 流通 领域 ， 它 们 便 不 再 受 
专利 权 人 的 控制 专利 权 人 在 制造 或 许可 别人 制造 有 关 产品 时 ， 一 次 便 用 完了 自己 享有 的 
独占 权 。 

(2) 根据 先 用 权 原则 ， 在 专利 申请 日 前 已 经 制造 相同 产品 、 使 用 相同 方法 或 者 已 经 做 
好 制造 、 使 用 的 必要 准备 ， 并 且 仅 在 原 有 范围 内 继续 制造 、 使 用 的 。 

根据 人 们 对 专利 法 的 普遍 认识 ， 取 得 先 用 权 是 有 严格 条 件 的 ， 其 制造 或 者 使 用 的 行为 
不 符合 这 些 条 件 的 任何 一 项 ， 都 不 具有 先 用 权 。 这 些 条 件 是 : 

@ 制造 或 者 使 用 的 行为 发 生 在 他 人 取得 专利 权 的 专利 申请 日 以 前 。 

@ 制造 或 者 使 用 的 技术 是 先 用 权 人 自己 独立 完成 的 ， 而 不 是 抄袭 、 窃 取 专 利 权 人 的 
先 用 权 人 往往 不 知道 他 人 已 申请 了 专利 。 

@@ 先 用 权 人 在 专利 权 人 申请 专利 之 日 以 前 ， 至 少 已 经 做 好 了 制造 或 者 使 用 的 必要 准备 。 

@ 制造 或 使 用 行为 没有 破坏 专利 技术 的 新 颖 性 。 

@@ 先 用 权 的 制造 或 使 用 行为 只 限于 原 有 的 范围 和 规模 之 内 ， 即 制造 目的 、 使 用 范 
目 、 产 品 数量 都 不 得 超出 原 有 的 范围 。 

@ 先 用 权 人 对 该 发 明 创造 只 能 是 自己 实施 ， 不 得 任意 转让 。 除非 随 着 先 用 权 所 属 企 
业 一 起 转让 。 先 用 权 也 不 能 成 为 抵押 、 投 资 、 入 股 联营 的 对 象 
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/占用 实例 

甲 厂 于 2013 年 7 月 18 日 向 中 国 专利 局 申请 了 一 种 “新 型 防震 帐 签 ” 实 用 新 型 专利 ，2014 年 7 月 30 
日 被 授予 专利 权 。 乙 厂 在 甲 厂 专利 申请 日 前 也 独立 研制 出 相同 的 产品 ， 并 于 2013 年 5 月 5 日 领取 了 工商 
营业 执照 ， 做 好 了 制造 该 产品 的 必要 准备 。 该 厂 经 过 试 产 ， 从 2014 年 开始 扩大 原生 产能 力 ， 使 生产 该 产 
品 的 规模 超过 了 甲 厂 申请 专利 之 前 的 规模 ， 甲 厂 得 知 后 ， 于 2015 年 9 月 向 法 院 起 诉 ， 指 控 乙 厂 侵犯 了 其 
专利 权 ， 要 求 停止 侵权 并 赔偿 损失 。 

法 院 经 审理 认为 ， 乙 厂 对 该 专利 产品 享有 先 用 权 ， 依 法 可 以 在 其 原生 产能 力 范围 内 生产 。 但 其 于 
2014 年 后 扩大 了 生产 规模 ， 这 种 超出 原 有 范围 的 生产 行为 构成 对 原告 专利 的 侵权 ， 被 告 应 就 此 部 分 承担 
侵权 责任 


(3) 在 临时 过 境 的 交通 工具 上 使 用 专利 的 行为 。 这 一 规定 是 针对 外 国 的 交通 工具 ， 包 
括 陆 、 海 、 空 运输 工具 ， 临 时 通过 我 国 领 上 、 领 水 ” 领 领空 ， ee ga 我 国有 关 
专利 的 情况 制定 的 。 

te 5 中 国 签订 的 协议 或 
者 共同 参加 的 国际 条 约 ， 或 者 依照 互惠 原则 ， 身 需 要 而 在 其 装置 和 设备 上 使 
em et 实际 上 侵害 了 对 方 的 专利 权益 ， 但 
是 基于 互惠 的 原则 ,各 国 互相 不 追究 而 已 ~ 

(4) 非 生产 经 营 目的 的 使 用 ， 专 为 种 2 奖 验 而 使 用 有 关 专 利 的 。 (专利 法 》 
规定 “ 专 为 科学 -研究 和 实验 而 使 用 有 关 志 和 的 * 不 视 为 侵犯 专利 权 。 es on 
的 目的 使 用 有 关 专 利 ， 它 不 是 以 营利 为 目的 ， We 科学 实验 使 用 他 
人 专利 ， 必 须 以 之 为 研究 对 锭 双 

所 以 ， 这 里 的 ， 全 了 _ 只 能 理解 为 制造 与 E04 不 应 理解 为 销售 专利 产品 ， 
制造 Wh 的 而 进行 ， 但 销售 就 与 商业 目的 分 不 
hs 






























































i 利 的 合理 使 用 。 i 为 提供 行政 审批 所 需要 
的 信息 ， 制造、 使用、 进口 专利 药品 或 者 专利 器 械 的 ， 以 及 专门 为 其 制造 、 进 口 专利 药品 
或 者 专利 器 械 的 ， 不 视 为 侵犯 专利 权 。 

3. 强制 许可 

除 上 述 五 种 情形 以 外 ， 以 专利 局 批准 取得 专利 实施 的 强制 许可 以 及 经 政府 有 关 主 管 部 
门 按照 国家 计划 授权 实施 专利 的 ， 都 不 视 为 侵犯 专利 权 。 

我 国 《专利 法 》 规 定 了 三 种 形式 的 强制 许可 : 

(1) 防止 专利 权 滥 用 的 强制 许可 。 有 具备 实施 条 件 的 单位 以 合理 的 条 件 请 求 发 明 或 者 实 
用 新 型 专利 权 人 许可 实施 其 专利 ， 而 未 能 在 合理 长 的 时 间 内 获得 这 种 许可 ,国务 院 专利 行 
政 部 门 根据 该 单位 的 申请 ， 可 以 给 予 实施 该 发 明 或 者 实用 新 型 专利 的 强制 许可 。 

(2) 为 公共 利益 目的 的 强制 许可 。 在 国家 出 现 紧 急 状 态 或 者 非常 情况 下 ， 或 者 为 了 公 
共 利 益 的 目的 ， 国 务 院 专利 行政 部 门 可 以 给 予 实施 发 明 专利 或 者 实用 新 型 专利 的 强制 
许可 。 

(3) 交叉 强制 许可 。 一 项 取得 专利 权 的 发 明 或 者 实用 新 型 比 之 前 已 经 取得 专利 权 的 发 
明 或 者 实用 新 型 具有 显著 经 济 意义 的 重大 技术 进步 ， 其 实施 又 有 赖 于 前 一 发 明 或 者 实用 新 
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型 的 实施 的 ， 国 务 院 专利 行政 部 门 根据 后 一 专利 权 人 的 申请 ， 可 以 给 予 实施 前 一 发 明 或 者 
实用 新 型 强制 许可 。 在 依照 规定 给 予 强制 许可 的 情形 下 ， 国 务 院 专利 行政 部 门 根据 前 一 专 
利 权 人 的 申请 ， 可 以 给 予 实施 后 一 发 明 或 者 实用 新 型 强制 许可 。 

取得 强制 许可 的 单位 或 者 个 人 不 得 享有 独占 实施 权 ， 并 且 无 权 许可 他 人 实施 ， 并 且 应 
当 向 专利 权 人 支付 合理 的 使 用 费 。 

【例题 7- 7 多 选 题 】 某 专 利 权 人 公民 甲 自 2012 年 1 月 10 日 取得 发 明 专 利 后 ， 由 于 种 种 原因 ， 于 
2015 年 1 月 10 日 还 没有 实施 其 专利 进行 生产 。 专 利 局 根据 具备 实施 条 件 的 单位 乙 的 申请 ， 给 予 了 实施 
公民 甲 专利 的 强制 许可 ， 公 民 甲 可 以 采取 下 列 哪些 正确 的 方式 保护 其 合法 权益 ?(。。) 

A. 要 求 专利 局 返还 其 已 缴纳 的 年 费 

B. 要 求实 施 其 专利 的 单位 乙 支付 合理 的 使 用 费 

C. 如 果实 施 其 专利 的 单位 乙 不 支付 其 所 要 求 的 费用 ， 可 请 求 专利 局 总 沁 

D. 如 果 对 专利 局 关于 实施 强制 许可 的 使 用 费 的 裁决 不 服 ， 可 在 下 到 通 后 之 有 起 个 月 内 向 人 民法 院 












































和 XA 
[答案 】 BCD ~ 
oY 
ZS 商 标 ; | 法 
KY 
7 3 1 商标 概述 NK 


A 部 知识 产权 专门 法 律 ， 自 
1982 年 制定 以 来 ， 先 后 于 199 多 年、2001 年 和 2043 年 进行 了 三 次 修改 ， ST 
我 国 对 商标 工作 的 高 度 生 tt 5 十 二 届 全 国人 大 常委 会 第 四 次 会 
i 由 3， 亲 于 20L4 5 用 月 避 
式 施行 。 

1. 商标 的 概念 

商标 是 指 经 营 者 在 商品 或 服务 项 目 上 使 用 的 ,将 自己 经 营 的 商品 或 提供 的 服务 与 其 他 
经 营 者 经 营 的 商品 或 提供 的 服务 区 别 开 来 的 一 种 标志 。 

2. 商标 的 分 类 

按照 不 同 标准 ， 我 们 可 以 将 商标 分 为 不 同 种 类 。 

1) 按 商标 的 构成 分 类 

(4) 平面 商标 。 平 面 商标 是 由 文字 、 图 形 、 字 母 、 数 字 、 颜 色 和 声音 的 组 合 ， 以 及 上 
述 要 素 组 合 而 成 的 商标 。 

新 商标 法 第 8 条 对 商标 的 定义 新 增 了 一 个 商标 构成 的 要 素 一 一 声音 ， 相 应 地 增加 了 
中 国 国歌 、 军 歌 不 得 注册 的 规定 (第 10 条 )。 

(2) 立体 商标 。 立 体 商标 是 由 三 维 标志 构成 的 商标 。 

2) 按 商 标的 作用 分 类 

(1) 联合 商标 。 联 合 商标 是 指 商标 权 人 在 同 种 或 类 似 商品 上 注册 若干 个 相近 似 的 
商标 。 
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(2) 防御 商标 。 防 御 商 标 是 指 商 标 权 人 在 不 同 商 品 或 服务 上 注册 相同 商标 。 

3) 按 商 标的 使 用 对 象 分 类 

(1) 商品 商标 。 商 品 商 标 是 指 用 在 商品 或 其 外 包装 上 的 商标 。 

(2) 服务 商标 。 服 务 商 标 是 指 用 在 服务 行业 的 商标 。 服 务 商 标的 使 用 和 法 律 保护 均 晚 
于 商品 商标 。 我 国 从 1993 年 7 月 1 日 起 开始 受理 服务 商标 注册 申请 。 

(3) 集体 商标 。 集 体 商标 是 指 以 团体 、 协 会 或 者 其 他 组 织 名 义 注册 ， 供 该 组 织 成 员 在 
商事 活动 中 使 用 ， 以 表明 其 身份 的 标志 。 

(4) 证 明 商 标 。 证 明 商 标 是 指 由 某 种 商品 或 服务 具有 监督 能 力 的 组 织 所 控制 ， 而 由 该 
组 织 以 外 的 单位 或 个 人 用 于 其 商品 或 服务 ， 用 以 证 明 商 品 或 服务 的 原 产地 、 原 料 、 制 造 方 
法 、 质 量 或 者 其 他 特定 品质 的 标志 。 

4) 按 商 标 是 否 经 过 注册 手续 分 类 

(1) 注册 商标 。 注 册 商 标 是 经 过 标 注册 管理 机 关 人 法 檬 光 计 、 

(2) 未 注册 商标 。 未 注册 商标 是 指 未 履行 商标 注册 手续 而 直接 使 用 的 商标 。 

尽管 法 律 允 许 使 用 未 注册 商标 ， en 权 ， 未 注册 商标 的 使 用 ， 一 
日 与 他 人 注册 商标 构成 混同 ， 即 可 能 构成 侵权 | 

【例题 7- 8 多 选 题 】 THT )。 

A, 注册 商标 不 得 违反 商标 法 禁用 条 款 族 的 所 有 人 可 以 有 例外 

































































B, 注册 商 ee 商标 的 所 有 人 则 不 享有 商标 专用 权 
C. 注册 商标 可 以 是 服务 商标 ; 非 注 SR sx 
D, 注册 商标 可 以 由 企业 、 事业 单位 各 工商 业者 使 用 ; 磊 颖 天 商标 只 能 由 生产 者 批量 生产 时 使 用 
【答案 】 AB x * 
Can 
3. 商标 权 的 客体 xX — -2 


商标 权 的 客体 < 期 商 标 。 ， 咎 则 不 
予 注册 。 

(1) 我 国 法 规定 ， We ewe 

@ 商标 使 用 的 文字 、 图 形 或 其 结合 ， 应 有 显著 特征 以 便于 识别 。 

@ 商标 使 用 的 文字 或 图 形 不 得 违反 法 律 规定 的 禁用 条 款 。 





Ry 知识 要 点 提醒 

新 法 第 11 条 第 (三 ) 项 增加 了 “其 他 ”缺乏 显著 性 标志 不 得 注册 的 要 求 ， 使 通用 名 称 和 叙述 性 标志 成 
为 缺乏 显著 性 的 特例 ， 喜 辑 更 加 严谨。 同时 ， 对 于 “注册 商标 成 为 其 核定 使 用 的 商品 的 通用 名 称 ” 的 情 
形 ， 新 法 允许 任何 单位 或 者 个 人 申请 撤销 (第 49 条 )。 此 外 ， 新 法 还 规定 注册 商标 专用 权 人 无 权 禁 止 他 人 
正当 使 用 注册 商标 中 的 非 显著 部 分 (第 59 条 )。 

(2) 商标 禁止 使 用 的 文字 、 图 形 包括 : 

@ 同 中 华人 民 共 和 国 的 国家 名 称 、 国 旗 、 国 微 、 军 旗 、 甚 章 相 同 或 者 近似 的 ， 以 及 
同 中 央 国 家 机 关 所 在 地 特定 地 点 的 名 称 或 者 标志 性 建筑 物 的 名 称 、 图 形 相同 的 。 像 中 南 
海 、 天 安 门 、 大 会 堂 ， 将 来 续 展 登记 可 能 不 再 允许 。 

@ 同 外 国 的 国家 名 称 、 国 旗 、 国 微 、 军 旗 相 同 或 者 近似 的 ， 但 该 国政 府 同意 的 除外 。 

@ 同 政府 问 国际 组 织 的 旗帜 、 徽 记 、 名 称 相同 或 者 近似 的 ， 但 经 该 组 织 同意 或 者 不 
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易 误导 公众 的 除外 。 

@ 与 表明 实施 控制 、 予 以 保证 的 官方 标志 、 检 验 印记 相同 或 者 近似 的 ,但 经 授权 的 
除外 。 

@ 同 “ 红 十 字 ”“ 红 新 月 ”的 名 称 、 标 志 相同 或 者 近似 的 。 

@ 带 有 民族 歧视 性 的 。 

@ 厅 大 宣传 并 带 有 欺骗 性 的 。 

有 害 于 社会 主义 道德 风尚 或 者 有 其 他 不 良 影响 的 。 

县 级 以 上 行政 区 划 的 地 名 或 者 公众 知晓 的 外 国 地 名 ， 不 得 作为 商标 。 但 是 地 名 具有 其 他 
会 义 或 者 作为 集体 商标 、 证 明 商 标 组 成 部 分 的 除外 ， 已 经 注册 使 用 的 地 名 商标 继续 有 效 。 


nn 
地 名 不 可 以 作为 商标 的 例外 : (已 经 注册 的 ; @ 作 为 集体 商标 、 snl. 


人 不 作为 商 标的 标志 (但 可 以 人 用 忆 

G@ 仅 有 本 商品 的 通用 名 称 、 图 形 、 型 号 的 。 

D 公公 直 技 表示 商 名 的 质 旺 ， 主 要 原料 Wy fs. 重量 、 数 量 及 他 特点 的 。 

Q 扎 乏 显著 特征 的 。 

上 述 所 列 标志 经 过 使 用 取得 显著 特征 ， 关 二 的 ， 可 以 作出 、 

【例题 7- 9 多 选 题 】 四 电脑 公司 委 楷 证 条 务 所 代理 下 列 商 标注 册 中 请 事 室 ， 其 中 不 符合 我 国 商 






































标 法 规定 的 商标 有 ( jw AN < 
A. “大 韩国 " i "> D，“ 黑 鬼 ” 
【答案 】 AD Yi 1 


7.3.2 注册 商标 的 取得 | ” 

1. 自 司法 站 与 注册 相 结 合 的 原则 

一 般 的 市 场 主体 在 使 用 某 商 标 时 ， 要 不 要 注册 商标 ,法 律 没 有 作出 限制 。 不 注册 商 
标 ， 国 家 也 不 干预 ， 但 没有 注册 的 商标 不 受 法 律 保护 。 但 是 对 于 涉及 人 们 健康 的 极 少 数 商 
品 ， 实 行 强制 注册 ， 包 括 烟草 制品 和 人 用 药品 。 

2. 申请 在 先 原则 
申请 在 先 原则 ， 又 称 注册 在 先 原 则 ， 指 两 个 或 两 个 以 上 的 申请 人 ， 在 同一 或 者 类 似 的 
商品 上 以 相同 或 近似 的 商标 申请 注册 时 ， 商 标 权 授予 申请 在 先 的 商标 申请 人 ， 申 请 在 先 的 
申请 人 获得 商标 权 ， 在 后 的 商标 注册 申请 子 以 驶 回 。 

如 果 两 个 或 两 个 以 上 的 申请 人 是 在 同一 天 申请 的 ， 初 步 审 定 并 公告 使 用 在 先 的 商标 。 

如 果 两 个 或 两 个 以 上 的 申请 人 是 在 同一 天 申请 的 ， 且 都 没有 使 用 的 或 者 都 不 能 证 明 谁 
使 用 在 先 的 话 ， 采 用 抽签 的 方式 决定 商标 权 的 归属 。 

3. 商标 注册 申请 允许 “一 标 多 类 ”和 数据 电文 方式 提交 

新 商标 法 第 22 条 第 2 款 规定 “商标 注册 申请 人 可 以 通过 一 份 申请 就 多 个 类 别 的 商品 
申请 注册 同一 商标 ”， 即 指 同一 商标 图 样 可 以 在 一 个 商标 注册 证 上 申请 指定 多 个 类 别 ， 且 
只 收取 一 件 申请 费用 的 申请 模式 ; 第 22 条 第 3 款 规定 “商标 注册 申请 等 有 关 文 件 ， 可 以 
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以 书面 方式 或 者 数据 电文 方式 提出 ”， 即 允许 申请 人 通过 互联 网 以 电子 方式 向 商标 主管 部 
门 直接 提交 申请 。 

. 优先 权 原 则 

优先 权 原则 是 《保护 工业 产权 巴黎 公约 》 规 定 的 原则 之 一 。 我 国 《商标 法 》 规 定 : 商 
标注 册 申 请 人 自 其 商标 在 外 国 第 一 次 提出 商标 注册 申请 之 日 起 6 个 月 内 ， 又 在 中 国 就 相同 
商品 以 同一 商标 提出 商标 注册 申请 的 ， 依 照 外 国 同 中 国 签订 的 协议 或 者 共同 参加 的 国际 条 
约 ， 或 者 按照 相互 承认 优先 权 的 原则 ， 可 以 享有 优先 权 。 


7. 3. 3 商标 权 人 的 权利 与 义务 





















































1. 商标 权 人 的 权利 

1) 商标 专用 权 1 

商标 专用 权 即 权利 人 对 其 注册 商标 专 有 使 用 的 权利 。 让 RM。 商标 权 人 可 
在 核定 的 商品 上 独占 性 地 使 用 核准 的 商标 。 

2) 禁止 权 

村 止 权 是 指南 标 权 人 有 权 半 上 他 人 未 经 放 可 这 其 由 商标 

商标 权 人 有 权 禁 止 他 人 在 同一 种 商品 或 类 似 商 品 - 上 使 用 与 其 注册 商标 相同 或 者 近似 

















的 商标 。 SN- 

3) 许可 权 SA 

许可 权 是 指 商标 权 人 可 以 通过 i A 
权利 。 P 信 XL 

人) 转让 权 。 ， 一 

商标 续 让 权 是 简 标 权 人 依法 享有 的 将 其 注 商标 依法 定 程序 和 条 件 ， 转 让 给 他 人 的 
权利 。 % 


5) 标记 和 

商标 注册 人 使 用 注册 商标 ， 有 权 标 明 “ 注 册 商 标 ” 字 样 或 者 注册 标记 。 在 商品 上 不 便 
标明 的 ， 可 以 在 商品 包装 或 者 说 明 书 以 及 其 他 附着 物 上 标明 。 

2. 商标 权 人 的 义务 

(1) 依法 使 用 注册 商标 的 义务 。 注 册 商 标 必须 使 用 ,连续 3 年 停止 使 用 ， 可 撤销 其 注 
册 商 标 。 使 用 注册 商标 不 得 自行 改变 文字 、 图 形 或 其 组 合 ， 不 得 私自 转让 或 租借 。 

(2) 保证 商品 质量 的 义务 。 

(3) 标明 “注册 商标 ”字样 ， 在 商品 上 不 便 标明 的 ， 应 当 在 商品 包装 物 或 者 说 明 书 以 
及 其 他 附着 物 上 标明 。 

(4) 缴纳 各 项 费用 的 义务 。 


7. 3.4 驰名 商标 的 特殊 保护 





1. 驰名 商标 的 概念 
驰名 商标 是 指 在 市 场 上 享有 较 高 声誉 ， 并 为 相关 公众 所 熟 所 的 商标 。 在 我 国 ， 驰 名 商 
Mh 
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标 只 能 是 注册 商标 ， 未 经 注册 的 商标 不 能 认定 为 驰名 商标 。 
2. 特殊 保护 措施 


《商标 法 》 对 驰名 商标 进行 特殊 保护 ， 主 要 采取 以 下 措施 ; 

(1) 就 相同 、 类 似 商品 申请 注册 的 商标 是 复制 、 模 仿 、 翻 译 他 人 未 在 中 国 注册 的 驰名 
商标 易 导 致 混淆 的 ， 不 予 注 册 ， 并 禁止 使 用 . 

(2) 就 不 相同 、 不 相 类 似 商品 申请 注册 的 商标 是 复制 、 模 仿 、 翻 译 他 人 已 经 在 中 国 注 
册 的 驰名 商标 ,误导 公众 ， 致 使 该 驰名 商标 注册 人 的 利益 可 能 受到 损害 的 ， 不 予 注册 ， 并 
禁止 使 用 。 

(3) 将 与 他 人 驰名 商标 相同 或 者 近似 的 商标 在 非 类 似 商 品 上 申请 注册 ， 且 可 能 损害 驰 
名 商标 注册 人 的 权益 ， 商 标 局 驱 回 其 注册 申请 ;已 经 注册 的 ， 从 注册 之 日 起 5 年 内 ， 驰 名 
ATI 汪汪 本 同业 二 

(4) 驰名 商标 所 有 人 认为 将 其 驰名 商标 作为 企业 名 称 登 记 。 可 能 欺骗 公 众 并 对 公众 千 
成 误解 的 ， 可 向 企业 名 称 登记 主管 机 关 申 请 撤销 该 企业 名 称 泛 记 。 

(为 栅 业 有 的 ， 将 他 人 了 名 商标 注册 为 域名 诬 R 定 为 商标 仇 权 。 





























AN- 
Ry 知识 要 点 提醒 NS 
细 化 驰名 商标 认定 条 件 。 新 法 从 权利 人 的 肌 度 规定 申请 认定 驰名 商标 的 条 件 ， 即 “为 相关 公众 所 
热 知 的 商标 ， 持 有 人 认为 其 权利 受到 侵害 时 们 可 诬 依 照 本 法 规定 请 求 乳 名 商标 保护 ”( 第 13 条 )。 新 法 明 
确 了 商标 局 、 商 评 委 及 法 院 认定 驰名 商标 的 法 你 程序 ， 特别 强调 “驰名 商标 应 当 根据 当事人 的 请 求 ， 作 
为 处 理 涉及 商标 案件 需要 认定 的 事 房 进行 认定 ”( 第 14 条 )。 新 法 还 规定 生产 、 经 营 者 不 得 将 “ 邮 名 商 
标 ” 字 样 用 于 商品 、 商 品 包装 或 者 容器 上 ， 或 者 用 于 广告 案 传 艰 览 以 及 其 他 商业 活动 中 (第 14 条 )， 违 
反 者 处 10 万 元 河 款 ( 第 33 条 SN 
所 NS 
7. 3. 5 ”申请 商标 注册 的 程序 人 
NS 
1. 提交 申请 
我 国 商标 法 对 于 商标 权 的 主体 未 作出 限制 ， 即 任何 法 人 、 自 然 人 、 其 他 组 织 均 可 成 为 
商标 权 的 主体 。 
商标 注册 的 国内 申请 人 可 以 自己 直接 到 商标 局 办 理 注册 申请 手续 ， 也 可 以 委托 商标 代 
理 组 织 办 理 。 外 国人 或 者 外 国企 业 在 我 国 申 请 注册 商标 和 办 理 其 他 商标 事宜 的 ， 应 当 委托 
国家 工商 行政 管理 总 局 认可 的 商标 代理 组 织 代理 。 
2. 审查 和 核准 
1) 形式 审查 
式 审 查 是 对 商标 注册 申请 的 书 件 、 手 续 是 否 符合 法 律 规定 的 审查 。 通 过 形式 审查 决 
定 商标 注册 申请 能 否 受 理 。 
2) 实质 审查 
实质 审查 是 对 商标 是 否 具备 注册 条 件 的 审查 。 实 质 审查 主要 包括 以 下 内 容 : 不 得 作为 
商标 的 标志 的 审查 ; 商标 显著 特征 的 审查 ; 商标 相同 、 近 似 的 审查 等 。 凡 是 经 过 实质 审 
查 ， 认 为 申请 注册 的 商标 符合 商标 法 有 关 规 定 并 且 有 显著 性 的 ， 予 以 初步 审定 ， 并 予以 公 
WD 
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告 。 对 驳回 申请 、 不 予 公告 的 商标 商标 局 应 当 书 面 通知 商标 注册 申请 人 。 商 标注 册 申 请 
人 不 服 的 ， 可 以 自 收 到 通知 之 日 起 15 日 内 向 商标 评审 委员 会 申请 复审 ， 由 商标 评审 委员 
会 作出 决定 ， 并 书面 通知 申请 人 。 当 事 人 对 商标 评审 委员 会 的 决定 不 服 的 ， 可 以 自 收 到 通 
知之 日 起 30 内 向 人 民法 院 起 诉 。 

3) 核准 注册 

经 过 初步 审定 公告 的 商标 ， 如 在 3 个 月 内 无 人 提出 异议 . 或 异议 不 成 立 ， 即 予以 核准 
注册 并 注册 在 《商标 注册 德 》 上 ， 发 给 商标 注册 申请 人 商标 注册 证 并 予以 公告 。 


7. 3.6 注册 商标 的 期 限 和 续 展 























1. 注册 商标 的 期 限 _ 

注册 商标 专用 权 具 有 时 间 性 。 《商标 法 》 规 定 ， 注册 商标 有 效 期 为 10 年 ， 从 商标 核准 
之 日 起 计算 。 XK& IX 

< 

2. 注册 商标 的 续 展 TA 

新 法 将 商标 续 展 申请 由 注册 有 效 基 请 前 半年。 徙 到 提前 一 年 宽 展期 满 仍 未 提出 申 
请 的 ， 注 销 其 注册 商标 。 入 交 续 展 注 册 的 有 有 六 轴 AN 年 。 续 展 不 受 次 数 限制 。 

效 期 


7. 3.7 ”注册 商标 专用 权 的 保护 CA 
BA 

















、 NN 三 
1. 商标 侵权 行为 的 表现 形式 NS 和 XXX 
(1) 未 经 注册 商标 所 有 大 的 许可 ， 在 同一 种 商品 或 者 关 似 商品 上 使 用 与 其 注册 商标 相 
同 或 者 近似 的 商标 。 “XK 


2) 销售 侵犯 他 人 注册 商标 专用 权 商品 的 六 销售 的 商品 是 侵权 行为 事实 本 身 就 是 侵 
权 的 证 据 ， 商 标 权 闵 不 需要 再 证 明 对 方 有 主观 过 错 。 如 果 销售 人 确实 是 不 知道 所 销售 的 商 
品 是 侵犯 注册 前 标 专 用 权 ， 必 须要 证 明 该 商品 是 自己 合法 取得 并 说 明 提供 者 ， 方 可 免责 。 
(3) 伪造 、 擅 自制 造 他 人 注册 商标 标识 和 销售 伪造 、 擅 自制 造 的 注册 商标 标识 。“ 伪 
造 ”是 指 没有 合法 取得 印 制 商标 资格 的 单位 和 个 人 ， 未 经 注册 商标 合法 使 用 人 委托 ， 非 法 
制造 他 人 注册 商标 标识 的 行为 ; “擅自 制造 ”是 指 取得 商标 印 制 资格 的 经 营 者 ， 未 经 注册 
商标 合法 使 用 人 委托 或 超出 委托 权限 ， 非 法 制造 他 人 注册 商标 标识 的 行为 。 
(4) 未 经 商标 注册 人 同意 ， 更 换 其 注册 商标 并 将 该 更 换 商标 的 商品 又 投入 市 场 的 行 
为 。 例如， 北京 服装 二 厂 枫叶 西 裤 ， 被 新 加 坡 鳄鱼 买 来 ， 搓 下 枫叶 商标 ， 贴 上 鳄鱼 商标 ， 
为 此 行为 经 新 加 坡 鲜 鱼 同意 ， 所 以 不 构成 反 向 假冒 

















@ 知识 要 点 提醒 

自己 的 商品 贴 别 人 的 商标 叫 正 向 假冒 。 自 己 的 商标 贴 别 人 的 商品 叫 反 向 假冒 。 

(5) 给 他 人 的 注册 商标 专用 权 造 成 其 他 损害 的 行为 。 

@ 在 同 种 或 类 似 商 品 上 ， 将 与 他 人 注册 商标 相同 或 近似 的 文字 、 图 形 作为 商品 名 称 
或 商品 装潢 使 用 ， 并 足以 造成 误 认 的 。 

@ 故意 为 侵犯 他 人 注册 商标 专用 权 行 为 提供 人 仓储、 运输、 邮寄 、 隐 匿 等 便利 条 件 。 
WA 
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@ 将 与 他 人 注册 商标 相同 或 者 近似 的 文字 作为 企业 的 字号 或 在 相同 或 类 似 的 商品 上 
突出 使 用 ， 容 易 使 相关 公众 产生 误 认 的 。 

@ 将 与 他 人 注册 商标 相同 或 者 近似 的 文字 注册 为 域名 ， 并 通过 该 域名 进行 有 关 商 品 
交易 的 电子 商务 活动 ， 容 易 使 相关 公众 产生 误 认 的 。 

@ 复制 、 模 仿 或 者 翻译 他 人 注册 的 驰名 商标 或 其 主要 部 分 在 不 相同 或 者 不 相 类 似 的 
商品 上 作为 商标 使 用 的 ， 误 导 公众 ， 致 使 该 驰名 商标 的 注册 人 的 利益 可 能 受到 损害 的 。 
2. 商标 侵权 行为 的 处 理 
在 注册 商标 专用 权 受 到 侵犯 时 ， 被 侵权 人 可 以 向 侵权 人 所 在 地 或 侵权 行为 发 生地 县 级 
以 上 工商 行政 管理 机 关 或 人 民法 院 请 求 保护 ， 依 法 处 理 商标 侵权 行为 。 

1) 行政 处 罚 

dW tds hd heh a 
偿 数额 为 侵权 人 在 侵权 期 间 所 获得 的 利润 或 者 被 侵权 人 在 被 侵权 其 间 因 被 侵权 所 受到 的 损 
失 。 侵 犯 商标 专用 权 ， 未 构成 犯罪 的 ， 工 商行 政 管理 部 门 可 以 处 以 罚款 。 

2) 民事 处 罚 NA 

新 《商标 法 》 引 入 了 惩罚 性 赔偿 制度 ， 规 定 对 恶意 委 犯 商标 专用 权 、 情 节 严重 的 ， 可 
以 在 权利 人 因 侵权 受到 的 损失 、 侵 权 人 因 侵 权 获 得 的 利益 或 者 注册 商标 使 用 许可 贵 的 1 到 
3 信 的 范围 内 确定 赔偿 数额 。 同 时 ， 新 《商标 闫 还 将 在 上 述 三 种 依据 都 无 法 查 清 的 情况 
下 法 院 可 以 酌情 决定 的 法 定 赔偿 额 上 限 从 50 万 元 提高 到 300 万 元 。 

3) 刑事 处 罚 CN x 

侵权 行为 情节 严重 的 ， 处 以 3 年 以 下 有 期 徒刑 或 者 拘役 ”并 处 或 者 单 处 罚金 ， 情 节 特 
Wr 
DA 


< 人 本 章 小 结 












































知识 产权 一 词 产生 于 18 世纪 的 德国 。 现 代 社 会 随 着 知识 的 进步 ， 人们 对 知识 产权 的 保护 呼声 
日 益 高 涨 。 本 章 我 们 系统 地 介绍 了 知识 产权 中 的 专利 权 和 商标 权 。 针 对 专利 权 ， 我们 重点 介绍 了 


专利 授予 的 条 件 、 职 务 发 明 与 非 职 务 发 明 、 专 利 申请 的 原则 、 专 利 的 保护 、 专 利 的 强制 许可 等 。 
在 商标 权 中 讲解 了 商标 的 分 类 、 商 标 禁止 使 用 的 文字 和 图 形 、 商 标的 申请 、 续 展 与 转让 、 商 标 侵 
权 以 及 注册 商标 的 保护 。 








De 


专利 (Patent)、 专 利 申请 ( Patent Application)、 先 申请 原则 (First-to-File Principle)、 优 先 权 原 则 (a 
Right of Priority Doctrine)、 商 标 法 (Trademark Law)、 注 册 商 标 (Registered Trademarks)、 驰 名 商标 
CWelHKnown Trademark) 、 商 标 权 (Trade Mark Privileges) 


全 
> 案例 分 析 
案情 : 2014 年 12 月 1 日， 中 国人 王 某 在 某 学 术 研 讨 会 上 公布 了 其 在 美国 完成 的 一 项 产品 发 明 。 出 


NAN 的 
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席 这 次 会 议 的 工程 师 赵 某 ， 于 2015 年 6 月 16 日 向 中 国 专 利 局 提出 该 专利 申请 。2015 年 5 月 5 日 , 王 某 
将 这 项 成 果 在 美国 提出 专利 申请 。 次 年 4 月 13 日 ， 王 某 又 将 同一 成 果 向 中 国 专 利 局 提出 申请 ， 同 时 提出 
要 求 优先 权 的 书面 申请 ， 并 提交 了 有 关 文 件 。 

问题 : 本 案 中 的 专利 申请 权 应 属于 谁 ? 

分 析 与 启示 : 专利 申请 权 应 属于 王 某 。 依 据 我 国 《专利 法 》 之 规定 ， 申 请 人 在 申请 专利 权时 ， 可 以 
主张 优先 权 。 即 申请 人 自发 明 或 者 实用 新 型 在 外 国 第 一 次 提出 申请 之 日 起 12 个 月 内 ， 或 者 自 外 观 设计 在 
外 国 第 一 次 提出 申请 之 日 起 6 个 月 内 ， 又 在 中 国 就 相同 主题 提出 专利 申请 的 ， 依 照 该 外 国 同 中 国 签订 的 
协议 或 者 共同 参加 的 国际 条 约 ， 可 以 享有 优先 权 。 本 案 中 王 某 第 一 次 提出 该 项 技术 专利 申请 的 时 间 是 
2015 年 5 月 5 日 , 在 12 个 月 以 内 在 中 国 提出 申请 ， 并 主张 了 优先 权 ， 提交 了 相关 材料 ， 其 优先 权 成 立 。 
2015 年 5 月 5 日 视 为 其 申请 日 ， 其 申请 日 早 于 赵 某 的 申请 日 ， 依 据 先 申 请 原则 ， 专 利 权 应 属于 王 某 。 
































课 后 习题 人 险 
全 
、 简 答题 ,二 
1. Se 时 - 
2. 专利 权 人 的 权利 与 义务 有 哪些 ? 
3. 专利 权 的 强制 许可 有 哪些 ? 
4. 商标 禁止 使 用 的 文字 和 图 形 a 
5. 商标 权 人 的 权利 与 义务 有 哪些 
6. 商标 侵权 行为 的 种 类 那 此 7 2 
p Xx 人 
二 、 不 定 项 寺 择 题 气 一 4 X 
1 注册 商标 的 专 箱 权 ， 以 ( 。 ) 为 限 江 、 
A. 核准 注册 的 商标 
B. 核定 使 用 的 商品 
C. 核准 注册 的 商标 和 核定 使 用 的 商品 
D. 核定 使 用 的 同一 类 商品 
2. 根据 专利 法 的 规定 ， 不 能 授予 专利 权 的 有 ( 。 )。 
A. 科学 定律 B. 味精 C. 中 成 药 D. 饮料 
3. 下 列 关于 驰名 商标 的 认定 表述 正确 的 是 哪儿 项 ? (  ) 
A. 驰名 商标 的 认定 由 国家 工商 行政 管理 局 负责 
B. 驰名 商标 认定 以 当事人 申请 为 原则 ， 行 政 机 关 也 可 以 主动 认定 
C. 人 民法 院 在 审理 商标 纠纷 案件 中 ， 也 可 以 依 当 事 人 的 请 求 和 案件 的 情况 依法 做 出 
认定 
D, 当事人 对 曾经 被 行政 机 关 或 者 人 民法 院 认定 的 驰名 商标 请 求 保护 的 ， 人 民法 院 不 
再 审查 原来 的 认定 


4. 某 外 资 企业 拥有 “ 康 康 ” 商 标 ， 使 用 的 商品 为 啤酒 。 该 商标 未 在 中 国 注 册 ， 但 被 
我 国有 关 部 门 认定 为 驰名 商标 。 该 外 资 企业 的 下 列 哪些 请 求 应 当 得 到 支持 ? ( ) 
A. 请 求 禁止 甲 公 司 将 “ 康 康 ”商标 在 葡萄 酒 上 注册 


Wh 
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请 求 禁止 乙 公司 将 “ 康 康 ”商标 在 葡萄 酒 上 使 用 

请 求 禁止 丙 公 司 将 “ 康 康 ”商标 在 啤酒 上 使 用 

请 求 已 将 “ 康 康 ”商标 在 啤酒 上 使 用 的 丁 公司 赔偿 损失 

侵犯 注册 商标 专用 权 的 行为 有 ( ”) 等 。 

未 经 注册 商标 所 有 人 许可 ,在 同一 种 商品 或 者 类 似 的 商品 上 使 用 与 注册 商标 相同 
或 近似 的 商标 的 














了 PR 























B, 经 销 明知 侵犯 他 人 注册 商标 专用 权 的 商品 的 
C. 未 经 商标 注册 人 同意 ， 更 换 其 注册 商标 并 将 该 更 换 商 标的 商品 又 投入 市 场 的 

D, 给 他 人 的 注册 商标 专用 权 造 成 其 他 损害 的 

6. 合作 开发 所 完成 的 技术 成 果 ， 合 作 一 方 不 同意 申请 专利 的 ， 合 作 他 方 ( 。 )， 

A. 不 得 申请 专利 : 

B. 可 以 申请 专利 ,人 

C. 可 提交 促 丧 裁决 AS 

D. 申请 并 获得 专利 后 ， 由 不 同意 的 一 ee 

de ee 可 。 下 列 关于 大 华 公司 使 用 该 专 


利 发 明 的 表述 哪些 是 正确 的 ? (  ) 
A 大 人 公司 可 以 不 向 er 

大 华 公司 应 当 在 产品 上 注 明 专利 权 人 

大 华 公司 不 得 许可 他 大 使 i 

大 华 公司 可 以 许可 他 人 合用， 但 应 各 专利 和 人 补偿 合 理 使 用 费 

专利 权 终止 的 情况 有 CO )。 XXX 六 

办 专利 权 的 期 限 局 湛 击 外 x 

专利 权 人 没有 按 规定 缴纳 年 费 。 x*。 “> 

专利 权 人 死 认 pe 

专利 权 关 书面 申请 放弃 其 专利 

9. 工程 师 李 某 发 明了 一 种 制造 饼干 的 方法 并 获得 专利 权 。 下 列 行为 中 ， 哪 些 侵犯 了 

工程 师 李 某 的 专利 权 ? (  ) 

某 企业 未 经 允许 为 了 经 营 以 该 方法 制造 饼干 

某 企业 未 经 允许 为 了 经 营销 售 以 该 方法 制造 饼干 

某 企 业 未 经 允许 为 了 经 营 出 口 以 该 方法 制造 饼干 

某 研究 所 为 了 试验 使 用 该 方法 制造 少量 饼干 

. 下 列 行为 侵犯 了 专利 权 的 有 ( 。 )。 

使 用 明知 是 未 经 专利 权 人 许可 而 制造 并 售 出 的 专利 产品 的 

销售 明知 是 未 经 专利 权 人 许可 制造 并 售 出 的 专利 产品 的 

使 用 或 者 销售 不 知道 是 未 经 专利 权 人 许可 而 制造 并 售 出 的 专利 产品 ， 能 注 明 其 产 

品 合 法 来 源 的 

为 科学 研究 和 实验 而 使 用 有 关 专利 的 


、 案 例 分 析 题 
、B 两 家 工厂 均 系 某 省 玩具 制造 的 厂家 。2014 年 8 月， 人 A 厂 研制 出 一 种 新 型 的 智能 玩具 ， 产 品 投 
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放 市 场 后 ， 深 得 小 朋友 的 喜爱 。2015 年 5 月 ，A 厂 向 商标 局 提出 “天 乐 ” 商 标注 册 申 请 ， 但 被 告知 10 日 
前 已 有 B 厂 为 其 所 生产 的 玩具 向 商标 局 提出 注册 “天 乐 ”商标 的 申请 。A 厂 称 BB 厂 是 于 2015 年 1 月 才 开 
始 生产 、 销 售 该 产品 的 ， 应 把 “天 乐 ” 商 标 专用 权 授予 A 厂 。 

问题 : 

1. 商标 局 应 将 商标 专用 权 授予 哪个 工厂 ? 

2. 如 果 人 A 厂 与 孔 厂 同一 天 提出 商标 注册 申请 ， 商 标 权 应 授予 谁 ? 





第 (这 反 不 正当 竞争 法 和 反 人 垄断 法 


目标 


理解 竞争 法 的 基本 原理 、 礁 断 和 不 正当 竞争 的 概念 ; 重点 党 
握 反 垄断 和 反 不 正当 竞 争 的 具体 法 律 规 定 ， 并 运用 有 关 原理 分 析 


和 解决 问题 。 2 








江苏 的 一 个 保温 瓶 厂 在 新 闻 发 布 会 上 ， 公 布 了 孩 俗 ”的 消息 ， 说 我 国 百姓 几 十 年 来 一 直 
使 用 的 保温 瓶 胆 存在 着 破 霜 渗透 的 问题 。 nb 了 Ice ， 经 过 几 年 的 研制 ， 生 产 出 无 毒 的 “ 金 
胆 "， 安 全 、 可 车， 是 保温 瓶 生产 的 一 次 草 A 息 引起 广大 消费 者 的 关注 ， 很 多 商场 也 关心 这 一 问 
题 ， 大 家 纷纷 打听 如 何 购买 所 谓 的 “全 a 企业 又 及 时 地 发 出 广告 开展 “ 金 胆 ” 换 “ 银 胆 ”的 销 
售 活动 ， 清和 玫 友 要 交 机 元 人 民 币 和 “ 银 胆 ” 换 一 + 厂家 大 发 其 财 。 但 是 ， 与 此 同 
时 ， 全 国 各 地 的 “ 和 有 响 ， a 歼 兴 恨 多 外 国 商 人 闻 听 此 讯 ， 也 纷纷 发 
出 退货 、 解 除 合同 等 电文 和 忧 丙 。 江 苏 某 保温 瓶 厂 “ 波 虽 的 宣传 、 广 告 及 销售 方法 ， 冲 击 了 其 他 
生产 保温 瓶 厂家 的 生产 必 人 此 企业 造 了 巨大 “人 触怒 了 许多 生产 “ 银 胆 ”的 厂家 ， 纷 
纷 要 求 工商 行政 管理 部 een ke .人 j 油 查 消 关 事实 真相 ， 为 “ 银 胆 ”平反 。 经 过 江苏 省 技 
术 监督 部 门 的 vv 出 如 下 结 通 的 保温 瓶 所 使 用 的 “ 银 胆 ”根本 不 存在 破 逢 渗透 的 问 
题 ， 二 、 所 谓 的 和 
完全 一 样 。 当 地 的 工商 行政 部 门 经 过 调查 也 发 现 该 保温 瓶 厂 生产 的 所 谓 “ 金 胆 ” 实 际 上 就 是 用 换 来 的 
“ 银 胆 ” 置 充 的 。 鉴 于 此 ， 有 关 部 门 做 出 了 如 下 处 罚 : 一 、 责 令 该 厂 立 即 停止 违法 行为 ; 二 、 在 全 国 性 的 
报纸 杂志 上 登 报 一 个 月 ， 洪 清 事实 的 真相 ， 消 除 影响 ; 三、 赔偿 “ 银 瓶 ”生产 厂家 的 经 济 损失 ; 四、 处 
以 20 万 元 的 罚款 。 








8. 1 竞争 法 律 制度 概述 


8.1.1 竞争 的 概念 


1. 竞争 的 基本 含义 

竞争 是 人 类 社会 中 普遍 存在 的 一 种 社会 现象 ， 它 是 指 个 人 或 团体 ， 为 达到 某 种 目标 ， 
努力 争取 其 所 需求 的 对 象 。 在 瞬息 万 变 的 现代 社会 中 ， 到 处 充满 着 激烈 的 竞争 ， 如 体育 竞 
赛 、 文 艺 演 出 比赛 、 科 技 竞争 、 军 事 竞争 、 商 业 竞争 等 。 正 是 这 些 富有 进取 性 和 排他 性 的 
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竞争 推动 着 经 济 的 发 展 和 社会 的 进步 。 
2. 市 场 竞争 


竞争 法 中 所 指 的 竞争 仅 限 于 市 场 竞争 。 市 场 竞争 有 广义 和 狭义 之 分 ,广义 的 市 场 竞争 
包括 经 营 者 与 消费 者 之 间 的 竞争 以 及 经 营 者 之 间 的 竞争 ;而 狭义 的 市 场 竞争 则 仅 指 经 营 者 
之 间 的 竞争 。 在 竞争 法 中 所 指 的 市 场 竞争 为 狭义 的 市 场 竞争 ， 即 商品 的 生产 者 、 经 营 者 以 
及 服务 的 提供 者 之 间 为 争 逐 有 利 的 市 场地 位 和 获得 更 多 的 经 济 利益 而 以 市 场 为 载体 自觉 展 
开 的 相互 对 立 而 又 相互 促进 的 较量 活动 。 

就 市 场 竞争 的 一 般 性 质 而 言 ， 其 具有 以 下 特点 : 

(1) 市 场 竞争 的 主体 限于 市 场 主体 。 市 场 竞争 发 生 在 两 个 以 上 的 市 场 主体 之 间 ， 这 里 
的 市 场 主体 主要 包括 商品 的 经 营 者 和 服务 的 提供 者 ， 即 以 营利 为 目的 而 进行 商品 的 生产 、 
销售 或 者 提供 服务 的 自然 人 、 法 人 和 其 他 社会 经 济 组 织 。 另 外 ， 让 既 可 以 发 生 在 某 类 特 
定 的 市 场 主体 之 间 ， 也 可 以 发 生 在 不 特定 的 市 场 主体 之 间 。 -< 
人 





























是 市 场 主体 的 根本 特征 。 因 此 ， 一 般 来 说 ， 市 场 竞争 多 发 生 在 相同 或 者 类 似 的 行业 ， 或 在 
有 利害 关系 的 经 营 者 之 间 展 开 。 uv 

(3) 市 场 竞争 的 展开 必须 以 市 场 为 载体 ;市场 竞争 的 展开 须 以 市 场 为 载体 , 市场 竞 争 
不 仅 发 生 在 市 场 主体 之 间 ， 而 且 发 生 在 市 场 主体 的 市 场 活动 过 程 中 。 

(4) 市 场 竞争 的 结果 是 实现 优胜 劣 汰 :| 竞争 的 优胜 者 因此 而 获得 更 多 的 利润 和 更 为 有 
利 的 交易 机 会 ， 失 败 者 则 因 减 少 或 才 失 交易 机 会 和 市 场 占 看 而 被 淘汰 出 局 。 因 此 ， 作 为 市 
场 运行 基本 机 制 的 竞争 ， 会 追偿 生产 经 营 者 不 断 进取 大胆 创新， 重视 技术 改造 ， 提 升 产 
品质 量 ， 永 远 朝 着 利润 最 大 、 效 益 最 高 的 目标 奋进 SI 

不 过 ， 开 展 市 雪亮 争 可 能 发 生 一 些 消极 因素 ， 诸如 不 正当 区 争 行为 和 间断 行为 等 
但 只 要 加 强 市 场 的 组 织 管 理 和 制度 建设 ,; 远 用 好 政策 、 法 律 和 进行 必要 的 行政 管理 ， 是 可 
以 引导 市 场 芝 争 由 着 积极 健康 的 方向 发 展 的 > 


8. 1. 2 竞争 法 概述 











1. 竞争 法 的 概念 

竞争 法 是 调整 国家 在 协调 市 场 竞争 活动 中 所 形成 的 经 济 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 包 括 
实质 意义 上 的 竞争 法 和 形式 意义 上 的 竞争 法 。 实 质 意义 上 的 竞争 法 是 指 以 维护 正常 的 市 场 
竞争 秩序 为 目的 而 对 市 场 主体 的 自由 竞争 行为 进行 规制 和 调整 的 各 种 法 律 规范 的 总 称 ; 形 
式 意 义 上 的 竞争 法 是 指 一 国 根据 法 律 文化 传统 和 法 律 体系 制定 的 用 以 调整 竞争 关系 和 竞争 
管理 关系 的 各 种 法 律 规范 的 总 称 ， 通 常 认为 形式 意义 上 的 竞争 法 包括 反 不 正当 竞争 法 和 反 
垄断 法 。 

2. 竞争 法 的 作用 

竞争 法 是 国家 调整 市 场 机 构 ， 规 范 市 场 行为 ,保护 和 促进 健康 有 序 的 竞争 的 基本 法 律 
制度 。 竞 争 法 的 作用 主要 有 ; 第 一 ， 建 立 完善 的 社会 公平 竞争 的 环境 ; 第 二 ,制止 非法 垄 
断 和 不 正当 竞争 ， 维 护 正常 的 市 场 竞争 秩序 ; 第 三 ,保护 和 鼓励 正当 竞争 ; 第 四 ， 保 护 其 
他 经 营 者 和 消费 者 的 合法 权益 。 
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反 不 正当 竞争 法 和 反 芍 断 法 i 


竞争 法 在 经 济 法 中 具有 重要 地 位 ， 在 西方 国家 ， 常 被 称 为 “经 济 宪法 ” “市场 经 济 的 
大 宪章 ”或 者 “经 济 的 基石 ”。 在 我 国 经 济 法 学 界 ， 有 人 把 竞争 法 称 为 经 济 法 的 “核心 法 ” 


8.1.3 竞争 法 的 立法 模式 


竞争 法 的 立法 模式 在 经 济 发 达 国 家 和 发 展 中 国家 有 所 不 同 ， 究 其 原因 在 于 不 同 国家 经 
济 发 展 水 平 有 差异 ， 各 国 在 不 同 的 时 期 或 阶段 会 采取 各 自 不 同 的 有 利于 本 国 经 济 发 展 的 立 
法 模式 。 竞 争 法 的 立法 模式 大 致 说 来 有 以 下 三 种 。 

,综合 立法 模式 

综合 立法 模式 以 美国 为 代表 。 美 国 反 托拉斯 法 是 一 个 以 规制 限制 竞争 行为 为 主 、 兼 及 
不 正当 竞争 行为 的 法 律 体系 ， 以 1890 年 的 《 谢 尔 曼 法 )》、1914 年 的 《 克 莱 顿 法 》 和 《联邦 
贸易 委员 会 法 ) 为 基础 ， 加 上 美国 国会 通过 的 一 系列 修正 案 及 补充 阐 法 、 各 州立 法 和 司法 
体例 ， 共 向 构成 了 一 个 庞大 的 体系 。 英 国 的 竞争 法 体系 与 此 相近 。 

2. 分 立 式 立 法 模式 不 二 

分 立 式 六 代 式 以 和 半 为 代表 。 入 风 于 8 民 失 于 内 了 世界 上 最 晤 的 《到 不 正当 坟 
法 )》， 然 后 根据 需要 在 1909 年 修订 后 重新 颁 在 后 义 经 多 次 修订 实行 至 今 。 在 反华 断 方 
面 ， 德 国 于 1957 年 制定 了 《 反 限制 竞争 法 六 ,好 《卡特 尔 法 )， 至 今 也 已 经 过 多 次 修改 。 
因此 ， 德 国 完整 的 竞争 法 体系 确立 玉 20` 湾 纪 50 年 代 ，( 反 限制 竞争 法 ) 体现 了 德国 的 宏 
观 经 济 政策 ，《 反 不 正当 竞争 法 六 则 维持 了 微观 的 市 场 效 易 秩序 ， 两 者 共同 促进 了 德国 市 
场 经 济 体制 的 建立 ， 也 为 第 三 次 世界 大 战 之 后 德国 经 济 的 徐 复 起 到 了 保障 作用 。 日 本 、 埋 
国 、 瑞 二 等 国 亦 属 此 种 立法 模式 。 wT 

3. 合 立 式 立法 模式 NS 
合 立 式 立法 模式 以 我 国 台湾 地 区 为 代表 < 我 国 台湾 地 区 于 1991 年 制定 了 《公平 交易 
法 )， 其 第 二 帝 \ 入 可、 结合 、 联 合 行为” 属于 典型 的 反 舍 断 的 内 容 ， 而 第 三 章 “ 不 公平 
竞争 ” 则 属于 传统 的 反 不 正当 竞争 的 内 容 。 前 南斯拉夫 、 匈 牙 利和 俄罗斯 等 国 属于 此 种 立 
法 模式 。 

我 国 1993 年 9 月 2 日 第 八 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 二 次 会 议 通过 ，1993 年 
12 月 1 日 起 施行 《中 华人 民 共 和 国 反 不 正当 竞争 法 》( 以 下 简称 《 反 不 正当 竞争 法 》)。 
2007 午 8 月 30 日 第 十 届 全 国人 民 代 人 大 会 常务 委员 会 第 二 十 九 次 会 议 通过 ，2008 年 8 月 
1 日 起 施行 《中 华人 民 共和 国 反华 断 法 》 (以 下 简称 《反华 断 法 访 。 这 两 部 法 律 是 我 国 竞 
争 法 的 两 大 基本 法 律 ， 与 此 相关 的 法 律 法 规 共 同 构成 了 竞争 法 的 体系 。 




































































8.2 反 不 正当 竞争 法 


8. 2.1 反 不 正当 竞争 法 概述 
1. 正当 竞争 行为 和 不 正当 竞争 行为 
竞争 行为 按照 是 否 符合 法 律 、 道 德 等 要 求 分 为 正当 竞争 行为 和 不 正当 竞争 行为 。 正 当 
NA 
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竞争 行为 是 指 经 营 者 采用 符合 国家 法 律 、 遵 守 社 会 公认 的 商业 道德 、 信 守 诚 实 信用 原则 的 
商业 手段 进行 竞争 的 行为 。 根 据 我 国 《人 第 2 条 第 2 款 的 规定 ， 不 正当 竞 
争 行为 是 指 经 营 者 违反 该 法 规定 ， 损 害 其 他 经 营 者 的 合法 权益 ， 扰 乱 社 会 经 济 秩序 的 
行为 。 

2. 反 不 正当 竞争 法 的 概念 

反 不 正当 竞争 法 的 概念 ， 可 以 从 不 同 的 层面 进行 理解 。 从 法 律 的 形式 渊源 来 看 ， 反 不 
正当 竞争 法 有 形式 意义 与 实质 意义 之 别 。 形 式 意 义 上 的 反 不 正当 竞争 法 是 指 我 国 第 八 届 全 
ds 议 于 1993 年 9 月 2 日 通过 的 《 反 不 正当 竞争 法 ); 实质 意义 上 的 反 

正当 竞争 法 是 指 与 反 不 正当 竞争 有 关 的 法 律 、 法 规 、 规 章 及 其 他 规范 性 文件 的 总 和 。 


8. 2. 2 我 国 反 不 正当 竞争 法 规定 的 不 正当 竞争 行为 
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1. 欺骗 性 交易 行为 XK\ 

欺骗 性 交易 行为 是 指 经 营 者 在 市 场 经 营 活动 中 , ;采用 俱 骨 、 仿 骨 或 者 其 他 虚假 手段 ， 
对 自己 的 商品 或 服务 作 虚 假 的 表示 、 说 明 或 承诺 ,< 从 而 效 得 交易 机 会 ,损害 同业 竞争 者 利 
益 及 消费 者 利益 的 行为 。 NAN 

1) 假冒 他 人 的 注册 商标 RY 

本 他人 的 丽人 诚实 的 手段 侵犯 他 人 注册 商标 的 行为 。 

假冒 他 人 的 注册 商标 既 违 反 了 \ 反 ? 人 《商标 法 》。 依 据 我 国 
《商标 法 》 的 规定 ee 和 经 注册 商标 人 许可 ,在 同 
和 或 类似 品 上 使 用 与 其 注 而 标 相同 或 近似 的 冰刀。 

2) 与 知名 商品 相 浊 的 行为 

擅自 使 用 知名 训 品 持 有 的 名 称 、 包装 和 装 流 ; 或 者 使 用 与 知名 商品 近似 的 名 称 、 包 
装 、 装 潢 ， 名 | Te et et 即 与 知名 商品 
相 混淆 的 行为 Be 是 指 在 市 场 上 具有 一 定 的 知名 度 ， 为 相关 公众 所 悉 知 的 商品 。 
“特有 ” 即 独一无二 的 ， 消 费 者 可 以 凭借 该 特有 的 特征 来 识别 经 营 者 的 商品 。 这 里 的 购买 
者 是 一 般 的 社会 公众 ， 判 断 是 否 足 以 引起 误 认 ， 应 当 以 一 般 社会 公众 的 知识 、 经 验 为 
标准 。 

3) 擅自 使 用 他 人 的 企业 名 称 或 者 姓名 ， 引信 误 认为 是 他 人 的 商品 

企业 名 称 和 经 营 者 的 姓名 是 区 分 商品 生产 者 、 经 营 者 或 服务 提供 者 来 源 的 重要 标志 ， 
它 能 够 反映 出 该 企 业 或 该 生产 经 营 着 的 商品 声誉 及 商业 信誉。 擅自 使 用 就 是 未 经 他 人 同意 
而 使 用 ， 造 成 经 营 者 和 消费 者 的 误 认 ， 损 害 了 他 人 的 声誉 或 信誉 。 

i xs、 名 优 标 志 等 质量 标志 ， 伪 造 产地 

认证 标志 是 指 经 营 者 的 产品 质量 经 质量 认证 机 构 审查 检验 ， 认 为 质量 合格 ， 被 许 在 产 
品 或 包装 上 使 用 的 质量 标志 。 名 优 标志 :是 指 经 国际 、 国 内 有 关机 关 或 者 具有 权威 性 的 社会 
组 织 等 评定 为 名 优 产品 ， 向 经 营 者 颁发 的 一 种 产品 质量 的 荣誉 标志 ， 是 经 营 者 享有 的 荣誉 
权 。 一 般 认 为 ， 产 地 包括 产地 名 称 和 产地 标志 。 产 地 名 称 是 表示 某 项 产品 来 源 于 某 个 国家 
或 地 区 的 说 明 性 标志 ， 一 般 是 由 于 历史 原因 、 地 理气 候 等 因素 的 影响 ， 使 某 些 地 区 的 某 种 
产品 逐渐 形成 传统 优势 ,反映 了 产品 的 质量 。 产 地 标志 一 般 只 是 表示 了 该 产品 的 出 处 。 
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5) 在 商品 上 对 商品 质量 作 引 人 误解 的 虚假 表示 

在 商品 上 对 商品 质量 作 引 人 误 解 的 虚假 表示 是 指 经 营 者 对 反映 商品 质量 的 各 种 因素 作 
不 真实 的 标注 ， 导 致 或 足以 导致 购买 者 对 商品 质量 产生 错误 认识 的 行为 。 

【例题 8 - 1 单 选 题 】 根据 我 国 《 反 不 正当 竟 争 法 》 和 相关 法 律 关 于 试 毁 商 登 行为 的 规定 ， 下 列 说 法 
正确 的 是 ( Sy 

A. 新 闻 单 位 被 经 营 者 唆使 对 其 他 经 营 者 从 事 诉 毁 商 誉 行为 的 ， 可 与 经 营 者 构成 共同 的 不 正当 竞争 
行为 
经 营 者 通过 新 闻 发 布 会 形式 发 布 影响 其 他 同业 经 营 者 商 誉 的 信息 ， 只 要 该 信息 是 真实 的 ， 不 构成 
旗 毁 行为 
C. 试 毁 行为 只 能 是 针对 市 场 上 某 一 特定 竟 争 对 手 实施 的 
D, 经 营 者 对 其 他 竞争 者 进行 话 毁 ， 其 主观 心态 及 可 以 是 故意 ， 也 可 以 是 过 失 
【答案 】 BB ,人 
2. 商业 贿赂 行为 AX、 
商业 贿赂 行为 指 经 营 者 采用 财物 或 其 他 手段 进行 贿 ) , 畏 中 给 巴 交易 相对 人 或 其 有 关 
人 员 好 处 ， 以 获得 交易 机 会 ， 或 暗中 接受 回扣 的 行为 。 根据 《 反 不 正当 竞争 法 》 第 8 条 第 
2 款 规定 ， 经 营 者 销售 或 者 购买 商品 ， 可 以 以 明示 方式 给 对 方 折扣 ， 可 以 给 中 间 人 佣金 。 
经 营 者 给 对 方 折扣 、 给 中 间 人 佣金 的 ， 必 须 如 实 入 账 。 接 受 折扣 、 佣 金 的 经 营 者 必须 如 实 
入账 。 在 账 外 暗中 给 予 对 方 单位 或 者 个 大 逆 扣 的 ， 以 行贿 论处 ， 对 方 单位 个 人 在 账 外 
暗中 收受 回扣 的 ， 以 受贿 论处 。 1 6 全 国家 工商 总 局 又 发 布 了 《关于 禁止 商业 贿赂 行为 
的 暂行 规定 )， 对 《 反 不 正当 竞争 法 》 第 8 条 进行 了 有 具体 的 解释 和 补充 。 回 扣 是 指 经 营 者 
销售 商品 时 在 账 外 暗中 以 现金 < 实物 或 者 其 他 方式 退 给 对 方 单位 或 者 个 人 的 一 定 比 例 的 商 
品 价款 。 ， > S 人 入 

人 2 RY 

: 虚假 宣传 行为 一 下 之 

虚假 宣传 窒 为 痢 经 营 者 在 宣传 活动 中 ,| 利用 广告 或 者 其 他 宣传 方法 ， 对 商品 或 服务 
(商品 的 质量 、 制 作成 分 、 性 能 、 用 途 、 生 产 者 、 有 效 期 限 、 产 地 等 ) 做 与 实际 情况 不 符 的 
公开 宣传 ， 引 起 或 者 足以 引起 其 交易 相对 人 对 商品 或 服务 产生 错误 认识 的 行为 。 经 营 者 包 
括 广 告 主 、 广 告 经 营 者 。 

4. 侵犯 商业 秘密 行为 

侵犯 商业 秘密 行为 是 指 经 营 者 采用 非法 手段 获取 、 披 露 或 使 用 他 人 商业 秘密 的 行为 。 
商业 秘密 是 指 不 为 公众 所 知悉 、 能 为 权利 人 带 来 经 济 利益 、 具 有 实用 性 ， 并 经 权利 人 采取 
保密 措施 的 技术 信息 和 经 营 信息 。 国 家 工商 行政 总 局 1995 年 11 月 发 布 实施 的 《关于 禁止 
侵犯 商业 秘密 行为 的 若干 规定 》 第 2 条 指出 ， 技 术 信息 和 经 营 信息 包括 设计 、 程 序 、 产 品 
配方 、 制 作 工艺 、 制 作 方 法 、 管 理 诀窍 、 客 户 名 单 、 货 源 情报 、 产 销 策略 、 招 投标 中 的 标 
底 及 标书 内 容 等 信息 。 不 为 公众 所 知悉 是 指 该 信息 是 不 能 从 公开 渠道 直接 获取 的 。 能 为 权 
利 人 带 来 经 济 利益 、 具 有 实用 性 ， 是 指 该 信息 具有 确定 的 可 应 用 性 ， 能 为 权利 人 带 来 现实 
的 或 者 潜在 的 经 济 利益 或 者 竞争 优势 。 权 利 人 采取 保密 措施 ,包括 订立 保密 协议 、 建 立 保 
密 制度 及 采取 其 他 合理 的 保密 措施 。 

侵犯 商业 秘密 行为 的 类 型 包括 : 以 盗窃 、 利 诱 、 胁 迫 或 者 其 他 不 正当 手段 获取 权利 
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人 的 商业 秘密 。@ 披 露 、 使 用 或 者 允许 他 人 使 用 以 前 项 手段 获取 的 权利 人 的 商业 秘密 。 
图 违反 约定 或 者 违反 权利 人 有 关 保 守 商 业 秘密 的 要 求 ， 披露 、 使 用 或 者 允许 他 人 使 用 其 所 
掌握 的 商业 秘密 。@ 第 三 人 明知 或 者 应 知 上 述 所 列 违法 行为 ， 获 取 、 使 用 或 者 披露 他 人 的 
商业 秘密 。 

【例题 8- 2 单 选 题 】 下 列 行为 中 ， 不 属于 经 营 者 侵犯 商业 秘密 的 手段 的 是 ( 。 )。 

A. 第 三 人 不 知 是 商业 秘密 而 加 以 使 用 

B. 披露 、 使 用 或 者 允许 他 人 使 用 以 非法 手段 获取 的 他 人 的 商业 秘密 

C. 以 盗窃 、 利 请 、 胁 连 或 者 其 他 手段 获取 商业 秘密 

D, 违反 约定 或 者 违反 权利 人 有 关 保 守 商业 秘密 的 要 求 ， 披 露 、 使 用 或 者 允许 他 人 使 用 其 所 掌握 的 商 

业 秘 密 
【答案 】 和 


流 
8.2.3 我 国 《 反 不 正当 竞争 法 》 对 不 正当 竞争 行为 的 监督 与 御 闫 


N 
我 国 《 反 不 正当 竞争 法 》 不 仅 在 总 则 部 分 对 有 关 不 浙 洲 使 行 为 的 监督 检查 作 了 原则 
性 规定 ， 而 且 在 第 三 章 专门 对 不 正当 竞 和 行为 的 虹 入 检 作 了 物 为 具体 的 规定 

1. 监督 检查 的 部 门 NN 

我 国 《 反 不 正当 竞争 法 》 第 3 条 第 2 款 移 定 : : “县 级 以 上 人 民政 府 工 商行 政 管理 部 门 
天 个 上 上 交合 生生 立行 政法 规 规定 由 其 他 部 门 监督 检查 的 ， 依 照 其 规 
定 ,” 可 见 ， 我 国 对 不 正 当 竞争 和 监督 检查 的 机 关于 要 有 两 类 : 一 是 县 级 以 上 人 民 
政府 工商 行政 管理 部 门 ， 二 是 法 律 % 行政 法 规 规定 的 其 他 门 ， 如 质量 监督 、 商 品 检验 、 
物价 等 部 门 在 其 职权 范围 内 对 不 正 dhe’. 葵 查 。 

【例题 8 - 3 单 选 是 共 撤 术 时 局 在 抽查 本 市 宙 扬 上 的 多 衬 时 改观， 除 三 种 名 牌 饮 料 外 ， 其 余 饮 
村 区 丰台 稳 ， 计 任用 人 上 对 从 查 结 了 评介 纪 ， 导致 一 些 厂家 生产 的 饮料 销量 急剧 下 
隆 ， 下列 说 法 中 四 确 的 是 (。。)。 

A. 市 技术 监 筷 局 的 抽查 行为 是 履行 职责 的 正常 管理 行为 ， 但 在 新 闻 媒 体 上 公布 抽查 结果 是 限制 其 他 

经 营 者 的 不 正当 竞争 行为 
B. 市 技术 监督 局 抽查 行为 的 背后 是 以 排挤 其 他 经 营 者 为 动机 ， 故 抽查 行为 与 公布 行为 均 构 成 不 正当 
竞争 
` 市 技术 监督 局 的 行为 不 构成 不 正当 竞争 
市 技术 监督 局 行为 虽 有 排挤 其 他 经 营 者 的 意图 ， 但 并 未 指定 消费 者 购买 某 种 饮料 ， 尚 不 构成 不 正 
当 竞争 

【答案 】 C 

2. 监督 检查 部 门 的 职权 

县 级 以 上 监督 检查 部 门 在 监督 检查 不 正当 行为 时 依法 行使 下 列 职权 : 

(1) 调查 询问 权 。 监 督 检查 部 门 按照 规定 的 程序 询问 被 检查 的 经 营 者 、 利 害 关系 人 、 
证 明 人 ,并 要 求 提供 证 明 材 料 或 者 与 不 正当 竞争 行为 有 关 的 其 他 资料 。 被 检查 的 经 营 者 、 
利害 关系 人 和 证 明 人 应 当 如 实 提供 有 关 资 料 或 者 情况 。 

(2) 查询 、 复 制 资料 权 。 监 督 检查 部 门 可 以 查询 、 复 制 与 不 正当 竞争 行为 有 关 的 协 
议 、 账 册 、 单 据 、 文 件 、 记 录 、 业 务 函 电 和 其 他 资料 。 
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(3) 检查 财物 权 。 对 于 属于 《 反 不 正当 竞争 法 》 第 5 条 规定 的 不 正当 竞争 行为 有 关 的 
财物 ， 监 督 检查 部 门 有 权 进 行 检查 ， 必 要 时 可 以 责令 被 检查 的 经 营 者 说 明 该 商品 的 来 源 和 
数量 ， 和 暂停 销售 ， 听 候 检查 ， 不 得 转移 、 隐 匿 、 销 毁 该 财物 。 

值得 注意 的 是 ， 监 督 检查 部 门 的 工作 人 员 监 督 检查 不 正当 竞争 行为 时 ， 应 当 出 示 检 查 
证 件 。 这 既是 监督 检查 工作 的 程序 之 一 ， 也 是 监督 检查 部 门 工作 人 员 应 遵守 的 义务 。 

3. 不 正当 竞争 行为 的 法 律 责 任 

根据 我 国 《 反 不 正当 竞争 法 》 的 规定 ， 不 正当 竞争 行为 应 承担 的 法 律 责任 包括 民事 责 
任 、 行 政 责任 和 刑事 责任 。 

1) 民事 责任 

我 国 《 反 不 正当 竞争 法 》 第 20 条 规定 ,经营 者 违反 本 法 规定 ， 给 被 侵害 的 经 营 者 千 
成 损害 的 ， 应 当 承 担 损害 赔偿 责任 ， eli 的 ， 赔 偿 额 为 侵权 人 
在 侵权 期 间 因 侵权 所 获得 的 利润 ， 并 应 当 承 担 被 侵害 的 经 ee 该 经 营 者 侵害 其 合法 
权益 的 不 正当 竞争 行为 所 支付 的 合理 费用 。 被 侵害 的 经 营 者 的 合法 权益 受到 不 正当 竞争 行 
为 损害 的 ， 可 以 向 人 民法 院 提起 诉讼 。 2 

no 合法 权益 不 受 侵 
害 ， 以 及 受到 实际 损害 时 得 以 补偿 。 

2) 行政 责任 -RS 

《 反 不 正当 竞 和 法) 规定 的 行政 和 要 送 过 不 正当 克 争 行 为 的 监督 检查 站 对 不 正 
当 竞 争 行为 的 查处 来 实现 ， 这 样 规定 的 自 的 在 于 使 被 破 二 的 市 市 场 竞争 秩序 得 以 恢复 .。 我国 
《 反 不 正当 竞争 法 》 规 定 的 行政 责任 的 形式 主要 包括 罚款 习 没 收 违法 所 得 、 责 令 停止 违法 
行为 、 责 令 改 正 、 消 除 影响 ;停业 整顿 以 及 吊 销 划 业 抠 归 等 。 此 外 ， 还 规定 了 与 不 正当 竞 
争 行为 有 关 的 国家 机 员 违法 的 行政 处 

TO 商 以 自 收 到 处 罚 决定 之 日 起 15 日 内 ,向 
上 一 级 主管 机 3 关 申 请 复议 ， 对 复议 决定 不 服 的 ， 可 以 自 收 到 复议 决定 之 日 起 15 日 内 ,向 
法 院 提起 诉讼 ; 也 可 以 直接 向 法 院 提起 诉讼 

对 于 低 于 成 本 价 的 销售 行为 、 搭 售 或 附加 其 他 不 合理 条 件 的 行为 以 及 商业 诈 训 行为 等 
不 正当 竞争 行为 ,我 国 《 反 不 正当 竞争 法 》 并 没有 规定 与 之 对 应 的 行政 责任 条 款 。 对 这 些 
行为 如 何 进行 行政 处 罚 ， 需 要 法 律 进一步 做 出 明确 的 规定 。 

3) 刑事 责任 

刑事 责任 是 对 违法 行为 进行 的 最 为 严厉 的 法 律 制 裁 ， 适 用 于 那些 对 其 他 经 营 者 、 消 费 
者 和 社会 经 济 秩序 损害 严重 、 情 节 恶 劣 的 不 正当 竞争 行为 。( 反 不 正当 竞争 法 》 对 于 不 正 
当 竞 争 行为 的 刑事 责任 的 规定 都 是 原则 性 的 ， 确 定 具体 的 刑事 责任 要 适用 我 国 《刑法 》 的 
相应 规定 。 例 如 ,《 反 不 正当 竞争 法 》 第 21 条 第 2 款 只 规定 “销售 伪劣 商品 ， 构 成 犯罪 
的 ， 依 法 追究 刑事 责任 "， 而 《刑法 》 分 则 第 三 章 第 一 节 具 体 规定 了 “生产 、 销 售 伪劣 商 
品 罪 ”的 具体 刑罚 ;《 反 不 正当 竞争 法 》 第 22 条 只 规定 “经 营 者 采用 财物 或 者 其 他 手段 进 
行贿 赂 以 销售 或 者 购买 商品 ， 构 成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 "， 而 《刑法 》 对 于 受贿 天 
和 行贿 罪 都 有 相应 的 定罪 量刑 的 规定 。 

此 外 ,现行 《刑法 》 还 对 许多 不 正当 竞争 行为 的 刑事 责任 做 出 了 具体 的 规定 ， 例 如 ， 
第 221 条 规定 了 损害 他 人 商业 信誉 、 商 品 声誉 罪 ;第 222 条 规定 了 虚假 广告 罪 第 223 条 
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规定 了 串通 投标 罪 ， 第 219 条 规定 了 侵犯 商业 秘密 罪 。 这 些 规定 都 是 对 不 正当 竞争 行为 妃 
究 刑事 责任 的 规定 。 
我 国 《 反 不 正当 竞争 法 》 还 对 监督 检查 不 正当 竞争 行为 的 国家 工作 人 员 承 担 刑事 责 
的 情形 做 出 了 规定 。 
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8.3 反 垄 断 法 


8. 3.1 垄断 概述 


1. 兢 断 的 概念 ; 

芍 断 作为 一 种 经 济 现象 ， 有 时 指 的 是 一 种 苞 断 结构 状态 ， 春 符 兰 的 是 一 种 苞 断 行为 
经 济 学 中 的 玖 断 ， 是 指 少数 大 公司 、 企 业 或 若干 企业 的 联合 独占 生产 和 市 场 ， 指 的 就 是 玖 
断 结构 状态 。 法 律 中 的 华 断 ， 是 指 违反 国家 法 律 、 法 规 、 政 策 和 社会 公共 利益 ， 通 过 合谋 
性 协议 、 安 排 和 协同 行动 或 者 通过 滥用 经 济 优势 地 位、 排斥 或 者 控制 其 他 经 营 者 正当 的 
经 济 活动 ， 在 某 一 领域 内 实质 上 限制 竞争 的 行为 ' 蕴 的 是 一 种 华 断 行为 。 在 《反华 断 法 》 
中 规制 的 主要 是 垄断 行为 。 , 
2. 奉 断 的 基本 特征 NASD 

RS 加 

垄断 这 种 经 济 现象 的 基本 特征 包括 以 下 四 个 方面 > 、 

人 
者 进入 市 场 造成 困难 ， 所 以 垄断 必然 会 削弱 竞争 的 活力 和 效率 。 

(2) 化 断 是 一 种 有 组 织 的 联合 力量 。 化 断 天 往往 通过 达成 合谋 性 协议 来 安排 或 者 协同 
行动 ， 形 成 联合 力量 $ 对 局 外 企业 的 经 济 活动 加 以 限制 以 实现 其 经 济 统治 。 

《3) 垄断 淮 庶 取经 济 利益 是 依靠 对 市 场 的 操纵 和 独占 来 实现 的 ， 严 重 前 纶 了 市 场 对 社 
会 资源 配置 的 基础 性 作用 。 

(4) 垄断 是 一 种 具有 违法 性 和 社会 危害 性 的 经 济 行 为 。 所 以 垄断 行为 要 受到 反 垄 断 法 
的 明文 禁止 。 但 是 ， 如 果 根 据 某 一 时 期 的 实际 经 济 情况 对 某 一 种 行业 或 者 产品 的 产销 ， 
国家 垄断 经 营 更 有 利于 保护 国家 或 者 社会 公共 利益 ， 则 可 适用 反 垄 断 除外 制度 ， 而 不 将 其 
列 入 违法 性 垄断 行为 之 列 ， 法 律 上 也 不 加 以 禁止 和 予以 制裁 

3. 垄断 的 分 类 

1) 依据 你 断 者 占有 市 场 的 情况 分 类 

依据 垄断 者 占有 市 场 的 情况 ， 垄 断 可 分 为 : 

(1) 独占 奢 断 。 独 占 歼 断 是 指 市 场 上 只 有 一 家 企业 ， 对 生产 、 价 格 实 行 排他 性 
控制 。 

(2) 守 头 垄断 。 寞 头 玖 断 是 指 市 场 上 的 企业 为 数 不 多 ,但 他 们 之 间 存在 竞争 。 

(3) 联合 垄断 。 联 合 歼 断 是 指 多 个 相互 竞争 的 企业 联合 控制 某 个 市 场 。 

2) 依据 芍 断 产生 的 原因 分 类 

依据 菊 断 产生 的 原因 不 同 ， 玖 断 可 分 为 : 
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反 不 正当 竞争 法 和 反 垄 断 法 填 | 


(1) 经 济 性 华 断 。 这 是 指 市 场 主体 通过 自身 的 实力 设置 市 场 进入 障碍 而 形成 的 华 断 ， 
包括 卡 持 尔 ( 一 般 是 指 生产 同类 产品 的 厂商 ， 为 取得 高 额 利润 而 在 产量 、 价 格 、 市 场 分 所 
等 方面 达成 的 协议 ) 、 辛 迪 加 (通常 指 同一 生产 领域 的 厂商 为 统一 购销 而 订立 协议 所 形成 的 
鸡 断 联合 )、 托 拉 斯 (主要 指 生产 同类 商品 或 在 生产 上 有 紧密 联系 的 厂商 从 生产 到 销售 实行 
全 面 合并 所 形成 的 垄断 联合 )、 康 采 恩 ( 通 常 指 并 非 同 一 部 门 的 大 企业 肝 绕 其 中 实力 最 雄厚 
的 企业 所 结 成 的 芍 断 联合 ) 。 

(2) 国家 垄断 。 这 是 指 国家 对 某 些 产业 进行 直接 控制 ， 不 允许 其 他 市 场 主体 进入 。 

(3) 行政 性 垄断 。 这 是 指 政府 行政 机 构 设置 的 市 场 进入 障碍 而 形成 的 垄断 。 

(4) 自然 垄断 。 这 是 由 于 市 场 的 自然 条 件 原因 而 形成 的 礁 断 经 营 。 

3) 依据 法 律 对 垄断 的 态度 分 类 

依据 法 律 对 垄断 的 态度 ， 爸 断 可 分 为 ; D。 

(1) 非法 垄断 。 非 法 垄断 ， 即 反 垄 断 法 所 禁止 的 垄断 行为 了 帆 主 要 形式 有 ， 独占、 兼 
并 、 股 份 保有 、 董 事 的 交叉 任职 、 联 合 行为 。 SN 

(2) 合法 垄断。 合法 华 断 ， 是 指 国家 为 了 保护 整个 国民 经 济 的 健康 发 展 ， 在 反华 断 法 
中 明确 规定 的 不 适用 华 断 禁止 的 化 断 行 为 。 其 范围 和 重 业 有， 特定 经 济 部 门 的 付 断 、 知 识 
产权 领域 、 对 外 贸易 领域 、 协 同 组 合 行为 。、 代 人 三 
8. 3. 2 反 鸡 断 法 概述 XA NN 

NN 厂 

1 反 检 晰 法 的 概 售 。 NON， | 

反 芍 断 法 ， 是 指 由 国家 立法 机 关 制 定 并 颁布 的 痢 米 泣 改 在 反对 市 场 玖 断 行为 的 过 程 
中 发 生 的 各 种 社会 关系 的 法 律 规 范 的 总 称 。 从 反华 世 法 的 概念 和 基本 内 容 而， 反华 断 法 属 
于 经 济 法 体系 的 重要 组 成 部 分 ， 是 国家 干预 经 济 的 重要 法 律 手段 

2. 世界 各 反 闪电 法 的 立法 概况 从- 
) 发达 国家 反 歼 断 立 法 概况 
865 年 美国 南北 战争 结束 后 ， 随 着 全 国 铁路 网 的 建立 和 发 展 ， 美 国 原来 地 方 性 和 区 
域 性 的 市 场 迅速 融合 为 全 国 统一 的 大 市 场 。 全 国 大 市 场 的 建立 也 推动 了 垄断 组 织 即 托拉斯 
的 产生 和 发 展 。1879 年 美孚 石油 公司 建立 ， 标 志 着 美国 历史 上 第 一 次 企业 兼并 浪潮 的 开 
始 ， 托 拉 斯 从 而 在 美国 成 为 不 受 控制 的 经 济 势力 。 这 种 经 济 集中 不 仅 使 市 场 失去 了 活力 ， 
也 使 社会 中 低 阶层 的 人 们 和 企业 深 受 垄断 组 织 滥用 市 场 经 济 优势 之 苦 。 在 此 情况 下 ，1890 
年 美国 《 谢 尔 晕 法 ) 诞生 ， 该 法 是 世界 上 最 早 的 反 区 断 法 ， 被 称 为 “ 反 礁 断 法 之 母 "。 

从 《 谢 尔 曼 法 》 问 世 到 第 二 次 世界 大 战 结束 ， 这 期 间 除 美国 在 1914 年 颁布 了 《 克 莱 
顿 法 》 和 《联邦 贸易 委员 会 法 》 作 为 对 《 谢 尔 曼 法 》 的 补充 外 ， 其 他 国家 的 反 爷 断 立法 几 
乎 是 空白 。 然 而 在 第 二 次 世界 大 战 结束 后 ， 形 势 发 生 很 大 变化 。 日 本 在 1947 年 颁布 了 
(禁止 私人 垄断 和 确保 公正 交易 法 )， 德 国 于 1957 年 颁布 了 《反对 限制 竞争 法 》，1958 年 生 
效 的 《欧洲 经 济 共同 体 条 约 》 第 85 条 至 第 90 条 是 欧 共 体 重要 的 竞争 规则 。 此 外 ， 欧 共 体 理 
事 会 于 1989 年 还 颁布 了 《 欧 共 体 企业 合并 控制 条 例 )。 意 大 利 在 1990 年 颁布 了 反华 断 法 。 

2) 发 展 中 国家 反华 断 立法 概况 

发 展 中 国家 反 芍 断 法 的 立法 步伐 比较 缓慢 。 直 到 20 世纪 80 年 代 后 期 ， 颁 布 了 反华 断 
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法 的 发 展 中 国家 仍然 不 足 12 个 ， 包 括 亚洲 的 韩国 、 印 度 、 巴 基 斯 坦 和 斯 里 兰 卡 。 发 展 中 
国家 当时 对 反 垄 断 法 普遍 不 感 兴趣 的 原因 主要 是 ， 这 些 国家 或 地 区 许多 产业 是 由 国有 企业 
经 营 的 ， 为 了 维护 这 些 国有 企业 的 利益 ， 国 家 当然 不 希望 在 企业 间 展 开 竞争 。 另外， 当时 
所 有 的 社会 主义 国家 都 实行 计划 经 济 体制 ， 企 业 之 间 同 样 没有 竞争 ， 企 业 的 垄断 经 营 是 合 
法 的 ， 不 合法 的 化 断 又 不 存在 ， 所 以 就 没有 制定 反 垄 断 法 的 必要 。 
而 在 我 国 ， 十 一 届 三 中 全 会 以 来 ， 随 着 社会 经 济 生活 中 竞争 的 出 现 ， 我 国 开始 注意 反 
歼 断 立法 。1980 年 10 月 国务 院 发 布 的 《关于 开展 和 保护 社会 主义 竞争 的 暂行 规定 》 首 次 
在 我 国 提出 了 反 歼 断 ， 特 别 是 反对 行政 歼 断 的 任务 。 该 暂行 规定 指出 : “在 经 济 生活 中 
除 国家 指定 内 有 关 部 门 和 单位 专门 经 营 的 产品 外 ， 其 余 的 不 得 进行 你 断 ， 搞 独家 经 营 ” 
: 展 竞争 必须 打破 地 区 封锁 和 部 门 分 割 ， 任 何 地 区 和 部 门 都 不 准 封锁 市 场 ， 不 得 禁止 外 
地 商品 在 本 地 区 、 本 部 门 销售 "。 此 后 ,我 国 逐 步 制 定 了 一 些 涉及 反 垄 断 的 法 律 、 法 规 ， 
比较 重要 的 是 1993 年 颁布 的 《 反 不 正当 竞争 法 )》、1997 年 12 月 颁布 的 《价格 法 》 和 1999 
年 8 月 通过 的 《招标 投标 法 )》， 以 及 2001 年 国务 院 颁布 的 人 关于 禁止 在 市 场 经 济 活动 中 实 
行 地 区 封锁 的 规定 )》、2002 年 颁布 的 《电信 条 例 》 等 二 系列 规范 性 文件 。 
在 1993 年 的 《 反 不 正当 竞争 法 》 中， 针对 当时 我 国 还 没有 反 玖 断 法 的 专门 规定 ， 但 
又 存在 公用 企业 和 一 些 行政 机 关 苞 断 的 情况 ,通过 部 分 法 律 条 文 对 公用 企业 垄断 和 行政 克 
断 进行 规定。 在 现在 看 来 ， 我 国 的 反 不 正当 竞争 法 和 反华 断 法 在 调整 对 象 上 存在 交叉 。 
1994 年 ,《 中 华人 民 共和 国 反华 断 法 》〈 以 下 简称 《反华 断 法 ) 由 商务 部 负责 起 草 和 
调研 工作 ， 被 列 人 第 八 届 全 国人 大 常委 会 立法 规划 ， 历 经 第 八 、 九 、 十 届 全 国人 大 会 议 
2006 年 6 月 ,《 反 垄断 法 》 草案 首次 提交 全 国人 大 常委 次 审议。2007 年 8 月 30 日 第 十 届 
全 国人 大 常委 会 第 二 十 九 次 会 议 经 表决 通过 《 反 区 断 渤 )， 2008 年 8 月 1 日 起 施行 。 


8 3 3 我国 反 包 灯 法 规定 的 区 形式 A 
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1) 压 断 协议 的 概念 

垄断 协议 ， 就 是 通常 所 说 的 卡特 尔 ， 是 指 排 除 、 限 制 竞争 的 协议 、 决 定 或 者 其 他 协同 
行为 ， 是 一 种 典型 的 限制 竞争 的 垄断 行为 。 

2) 垄断 协议 的 分 类 

(1) 横向 限制 竞争 行为 。 横 向 限制 竞争 行为 是 指 处 于 同一 生产 或 流通 环节 的 、 经 济 水 
平 相当 的 企业 之 间 通 过 协议 ， 以 控制 企业 经 济 活 动 的 某 一 特定 方面 。 企 业 之 间 处 于 统一 生 
产 或 流通 环节 ， 或 同 为 生产 者 、 销 售 者 、 购 买 者， 经 济 实力 相当 或 接近 ， 只 有 实力 相当 才 
会 形成 横向 限制 ， 不 然 将 可 能 形成 滥用 经 济 优 势 地 位 。 
横向 限制 竞争 行为 主要 包括 以 下 几 个 方面 : 固定 价格 卡特 尔 ， 即 经 营 者 之 间 固 定价 
格 ， 限制 相 互 之 间 的 价格 竞争 :@ 限制 数量 卡特 尔 ， 即 经 营 者 之 间 通 过 协议 ， 限 制 各 自 
的 生产 数量 ， 以 维持 或 达到 较 高 的 价格 水 平 ，@ 划分 市 场 卡特 尔 ， 即 经 营 者 之 间 订 立 协 
议 ， 划分 各 自 的 市 场 范围 ，@ 联 合 抵制 交易 卡特 尔 ， 即 经 营 者 联合 起 来 ， 抵 制 某 个 或 某 些 
不 按 自 己 意图 销售 产品 的 零售 商 , 不 与 其 从 事 交 易 ;@ 其 他 卡特 尔 。 我 国 《 反 垄断 法 》 第 
13 条 进行 了 规定 。 

(2) 纵向 限制 竞争 行为 。 纵 向 限制 竞争 行为 是 指 处 于 不 同 流通 环行 的 企业 之 间 ， 如 生 
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产 者 和 批发 商 、 批 发 商 和 零售 商 之 间 所 签订 的 限制 竞争 行为 的 协议 。 

纵向 限制 竞争 行为 主要 包括 以 下 几 个 方面 : @D 维 持 转 售 价格 ， 即 生产 者 与 销售 者 、 批 
I 

当 约 束 条件 交 易 ， 即 以 交易 对 方 接受 额外 的 义务 作为 与 他 们 订立 合同 的 条 件 ， 而 这 些 额 
in 与 该 合同 的 标的 是 没有 任何 联系 的 ，@ 附 不 当 排他 条 件 交 
易 ， 即 处 于 不 同 环节 的 企业 之 间 进 行 交易 时 ， 以 约定 达成 交易 的 一 方 不 与 男 一 方 的 竞争 者 
进行 经 济 来 往 为 条 件 。 我 国 《 反 区 断 法 》 第 14 条 进行 了 规定 。 
目前 ,我 国 行业 协会 越 来 越发 挥 出 行业 自律 组 织 的 积极 作用 ,维护 行业 公平 竞争 环 
境 ， 保 护 企业 合法 权益 ， 对 行业 内 的 企业 进行 协调 ， 为 企业 提供 信息 、 技 术 、 对 外 合作 、 
职业 培训 等 方面 的 服务 。 但 另 一 方面 ， 行 业 协 会 为 避免 激烈 的 市 场 竞争 ， 总 是 企图 削弱 和 
排除 竞争 ， 从 而 产生 限制 竞争 行为 的 消极 作用 。 所 以 , 我 国 《 反 礁 断 法 》 第 16 条 规定 : 
“行业 协会 不 得 组 织 本 行业 的 经 营 者 从 事 本 章 些 目的 如 时 行 为 RR 

3) 垄断 协议 的 种 免 
华 断 协议 的 豁免 是 指 经 营 者 之 间 的 协议 、 Mg 虽然 排除 、 限 制 了 
竞争 ， 构 成 了 垄断 协议 ,但 协议 的 实施 所 产生 的 5 对 天 于 其 排除 、 限 制 竞争 造成 的 危 
害 ， 因 此 法 律 规定 对 其 予以 豁免 ， 即 排除 适 Mn sme， 项 免 制 度 是 利益 衡量 
上 的 需要 和 结果 在 法 律 上 的 表现 ， 是 对 原则 的 例外。 不 少 国家 、 地 区 以 及 欧盟 的 反 歼 断 法 
律 ， 都 在 经 济 效果 和 限制 竞争 的 影响 两 着 之 间 进 行 利益 衡量 ， 在 利 大 于 紫 时 ， 对 垄断 协议 
实行 洽 免 。 我 国 《 反 化 断 法 ) 第 二 条 进行 了 规定 。 

TU MSN XXX 

2. 滥用 市 场 支配 地 位 DA 此 家 

1) 相关 市 场 的 含义 一、 
关 市 场 是 指 经 营 者 在 一 二 定时 期 内 就 特定 或 关 服务 (以 下 统称 商品 ) 进 行 交 争 的 商 
品 范围 和 地 域 范围 所 相关 商品 市 场 ， 是 根据 苏 品 的 特性 、 用 途 及 价格 等 因素 ， 由 需求 者 认 
为 具有 较为 紧密 替代 关系 的 一 组 或 - -类 商品 所 构成 的 市 场 。 这 些 商品 表现 出 较 强 的 竞争 关 
系 ， 在 反 储 断 拓 法 中 可 以 作为 经 营 者 进行 竞争 的 商品 范围 。 相 关 地 域 市 场 是 指 需 求 者 获取 
具有 较为 紧密 替代 关系 的 商品 的 地 理 区 域 。 这 些 地 域 表 现 出 较 强 的 竞争 关系 ,在 反华 断 执 
法 中 可 以 作为 经 营 者 进行 竞争 的 地 域 范围。 
2) 市 场 支配 地 位 的 含义 
市 场 支配 地 位 是 指 经 营 者 在 相关 市 场 内 具有 能 够 控制 商品 价格 、 数 量 或 者 其 他 交易 条 
件 ， 或 者 能 够 阻碍 、 影 响 其 他 经 营 者 进入 相关 市 场 能 力 的 市 场地 位 。 支 配 地 位 是 企业 因 亭 
有 某 种 市 场 力 量 而 具有 的 地 位 ， 这 种 力量 使 其 可 以 自由 决定 自己 的 市 场 策略 而 无 须 过 多 考 
虑 其 竞争 对 手 或 购买 者 的 反应 。 

3) 市 场 支配 地 位 的 认定 

在 市 场 支配 地 位 的 认定 上 ， 一 般 会 考虑 一 些 因素 ， 如 独占 或 准 独占 ， 即 企业 没有 竞争 
者 或 没有 实质 上 的 竞争 者 ; 相对 其 他 竞争 者 具有 突出 的 市 场 优势 ， 即 企业 的 市 场 份额 、 财 
力 、 进 入 采购 或 销售 市 场 的 渠道 、 与 其 他 企业 的 联合 、 其 他 企业 进入 市 场所 面临 的 法 律 上 
或 事实 上 的 限制 ， 寡头 分 占 ， 即 如 果 两 个 或 两 个 以 上 的 企业 作为 整体 看 待 ， 处 于 独占 、 准 
独占 或 突出 市 场 优势 地 位 ， 它 们 之 间 又 不 存在 实质 上 的 竞争 ， 它 们 也 具有 市 场 支配 地 位 。 
我 国 《 反 垄断 法 》 第 18 条 进行 了 相应 的 规定 。 
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从 一 些 国家 的 法 律 规定 或 司法 判例 来 看 ， 市 场 份额 无 必 是 界定 企业 是 否 具有 支配 地 位 
的 决定 性 因素 ， 但 不 是 唯一 性 因素 。 为 了 减轻 执法 机 构 对 企业 市 场 支配 地 位 的 认定 ， 许 多 
国家 都 从 市 场 份额 的 多 少 来 推定 其 是 否 具有 市 场 支 配 地 位 ， 如 达到 市 场 份额 的 1/2、213、 
3/4 等 。 我 国 ( 反 垄断 法 ) 第 19 条 进行 了 相应 的 规定 。 

4) 滥用 市 场 支配 地 位 的 行为 

滥用 市 场 支配 地 位 行为 ， 简 言 之 ， 就 是 具有 市 场 支配 地 位 的 企业 不 正当 地 利用 自身 优 
势 ， 并 实质 性 地 限制 或 排斥 竞争 ， 损 害 消费 者 利益 的 行为 。 纵 观 各 国 反华 断 法 ， 有 的 对 小 
用 行为 的 规定 比较 概括 ， 有 的 明确 列举 了 数 种 典型 的 滥用 行为 但 不 管 采用 何 种 体例 ， 实 
际 操作 中 对 以 下 洪 用 行为 的 认识 基本 相同 :盘剥 购买 者 。 其 中 最 典型 的 就 是 索取 垄断 高 
价 和 东 前 性 的 交易 条 件 。 处 于 独立 地 位 的 支配 企业 ， 极 可 能 向 市 场 提供 比 它 实际 可 能 生产 
数量 少 得 多 的 产品 ， 而 索取 与 其 生产 成 本 相 比 非常 不 合理 的 华 断 高 价 或 者 提出 种 种 获取 不 
正当 好 处 、 置 交易 对 方 于 不 利 的 交易 条 件 ， 其 目的 可 能 在 于 维持 华 断 地 位 ， 或 者 仅 为 在 无 
竞争 的 压力 下 轻松 获得 剥削 利益 。@ 掠夺 性 定价 。 支 配 企 亚 以 排 撞 竞 争 对 手 或 阻止 新 的 
训 争 对 手 进入 市 场 为 目的 ， 以 低 于 成 本 的 价格 连续 地 绸 售 雷 品 或 提供 劳务 。 支 配 企业 通过 
掠夺 性 定价 将 竞争 对 手 排挤 出 市 场 后 ， 可 以 通过 索取 到 断 高 价 米 弥 补 短期 损失 。@ 措 售 。 
支配 企业 要 求 交易 对 方 购 入 本 交易 所 合 商 品 或 劳务 以 外 的 商品 或 劳务 。@ 排 他 性 交易 。 支 
配 企业 以 交易 方 不 与 支配 企业 的 竞争 对 手 交易 作为 条 件 而 与 其 长 期 交易 ， 或 者 向 购买 人 承 
诺 在 特定 市 场 只 与 购买 人 一 家 交易 。 支 配 企业 通过 与 交易 对 方 订立 排他 性 交易 契约 ， 可 过 
到 抑制 竞争 者 甚至 将 其 逐 出 市 场 的 目的 S\ 也 会 妨碍 下 一 经 济 阶段 的 竞争 者 进入 。@@ 拒 绝 交 
易 ，@@ 歧 视 待遇 。 支 配 企业 无 正当 理由 对 同类 的 交易 对 者 要 求 或 支付 各 异 的 价款 ， 或 就 其 
他 交易 条 件 实行 各 异 的 对 待 > 我 国 《 反 作法 》 第 条 进行 了 相应 的 规定 。 

3. 经 营 者 集中 ， 所 >、 

1 经营 者 集中 的 含义 x > 

经 营 者 集中 是 指 经 党 者 通过 合并 、 资 疡 购买 、 股 份 购买 、 合 同 约定 (联营 、 合 营 )、 人 
事 安排 、 技 术 控制 等 方式 ， 取 得 对 其 他 经 营 者 的 控制 权 或 者 能 够 对 其 他 经 营 者 施加 决定 性 
影响 的 情形 。 其 中 ， 合 并 是 最 重要 和 最 常见 的 一 种 经 营 者 集中 形式 。 

经 营 者 集中 以 其 影响 市 场 的 效果 与 程度 为 标准 ， 可 以 划分 为 横向 集中 、 纵 向 集中 和 混 
合集 中 。 权 向 集中 是 指 发 生 在 相同 的 生产 者 之 间或 销售 者 之 间 的 集中 。 纵 向 集中 是 指 发 生 
在 不 同 的 生产 、 流 通 环节 的 经 营 者 之 问 的 集中 。 混 合集 中 是 指 发 生 在 没有 横向 和 纵向 关系 
的 经 营 者 之 间 的 集中 。 

2) 经 营 者 集中 的 类 型 

Q) 经 营 者 合并 。 经 营 者 合并 ， 相 当 于 公司 法 制度 中 的 公司 合并 ， 包 括 吸收 合并 和 新 
设 合并 ,是 最 常见 、 最 主要 的 经 营 者 合并 的 类 型 。 

(2) 取得 股份 (资产 )。 取 得 股份 (资产 ) 是 指 经 营 者 取得 其 他 经 营 者 足够 数量 的 具有 表 
决 权 的 股份 或 资产 ， 进 而 达到 直接 或 间接 支配 其 他 经 营 者 的 目的 。 

(3) 经 营 集中 。 经 党 集中 一 般 是 指 经 营 者 通过 与 另 一 个 经 营 者 达成 协议 等 方式 ， 取 得 
对 其 他 经 营 者 的 控制 权 或 者 对 其 他 经 营 者 施加 决定 性 影响 的 行为 。 被 集中 者 虽然 能 够 保持 
独立 地 位 ， 但 表 失 了 自主 决策 权 。 因 此 若干 个 经 营 者 变 成 了 一 个 单一 的 经 营 者 主体 ， 就 没 
有 了 竞争 对 手 ， 达 到 了 限制 竞争 的 目的 .我 国 ( 反 垄断 法 ) 第 20 条 进行 了 相应 的 规定 。 
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3) 对 经 营 者 集中 的 控制 

经 营 者 集中 的 后 果 是 双重 的 。 一 方面 ， 有 利于 发 挥 规模 经 济 的 作用 ， 提 高 经 营 者 的 竞 
争 能 力 。 另 一 方面 ， 过 度 集中 会 产生 或 加 强 市 场 支配 地 位 ， 限 制 竞争 ， 损 害 效率 。 所 以 
我 国 ( 反 垄断 法 ) 对 经 营 者 集中 实行 必要 的 控制 。 

(1) 经 营 者 集中 的 申报 。 经 营 者 集中 申报 是 指 经 营 者 集中 达到 国务 院 规定 的 申报 标准 
的 ,经营 者 应 当 事 先 向 国务 院 反 垄 断 执法 机 构 申报 ， 未 申报 的 不 得 实施 集中 。 申 报 标准 是 
经 营 者 集中 是 否 需要 进行 事先 申报 的 门槛 ， 应 当 客观 、 明 确 ， 使 于 参与 集中 的 经 营 者 以 及 
反 垄 断 执 法 机 构 判 断 和 掌握 ， 并 有 明确 的 行为 预期 。 经营 者 的 营业 额 是 反映 经 营 者 经 济 力 
的 重要 指标 ， 较 为 客观 、 明 确 ， 世 界 各 国 大 多 采用 这 一 指标 作为 经 营 者 集中 的 申报 标准 。 

国务 院 2008 年 8 月 1 日 发 布 的 《国务 院 关于 经 营 者 集中 申报 标准 的 规定 》 规 定 的 申 
报 标准 为 ， 参 与 集中 的 所 有 经 营 者 上 一 会 计 年 度 在 全 球 范围 内 的 营业 额 合计 超过 100 亿 元 
人 民 币 ， 并 且 其 中 至 少 两 个 经 营 者 上 一 会 计 年 度 在 中 国境 内 的 营业 额 均 超过 4 亿 元 人 民 
币 ; 参与 集中 的 所 有 经 营 者 上 一 会 计 年 度 在 中 国境 内 的 党 业 额 合计 超过 20 亿 元 人 民 币 ， 
并 且 其 中 至 少 两 个 经 营 者 上 一 会 计 年 度 在 中 国境 内 的 营业 额 均 超过 4 亿 元 人 民 币 。 在 营业 
额 的 计算 上 ， 应 当 考 虑 银行 、 保 险 、 证 券 、 期 货 等 转 殊 行 业 、 领 域 的 实际 情况 。 由 于 经 济 
a .RE 各 信和 
生 排除 、 限 制 竞 争 的 效果 。 比 如 ， 有 的 行业 经 营 者 的 营业 额 普遍 较 低 ， 达 不 到 申报 标准 ， 
但 参与 集中 的 经 营 者 的 市 场 份额 却 相对 较 大 ， 其 集中 行为 就 很 有 可 能 排除 、 限 制 竞 争 。 对 
这 类 经 营 者 集中 ， 也 需要 有 相应 的 控制 措施 。 因 此 经 营 考 集中 未 达到 上 述 规定 的 申报 标 
准 ， 但 按照 规定 程序 收集 的 事实 和 证 据 表明 该 经 营 者 集 昌 具 有 或 者 可 能 具有 排除 、 限 制 这 
争 效果 的 ， 国 务 院 商务 主管 部 门 应 当 依法 进行 调查 #2 

(2) 经 营 者 集中 的 审查 = GD 初步 审查 。 国 务 院 反华 断 执法 机 构 应 当 自 收 到 经 营 者 提 
交 的 符合 规定 的 文件 资料 之 日 起 30 日 内 续 对 填报 的 经 营 者 集中 进行 初步 审查 ， 做 出 是 
否 实施 进一步 第 容 的 决定 ， 并 书面 通知 经 营 洁 。 国务院 反 芍 断 执法 机 构 做 出 决定 前 ， 经 营 
者 不 得 实施 集中 、” 如 果 国 务 院 反 玖 断 执法 机 构 做 出 不 实施 进一步 审查 的 决定 或 者 逾期 未 做 
出 决定 的 ， 经 营 者 可 以 实施 集中 。 

@ 进一步 审查 。 国 务 院 反 芍 断 执法 机 构 决定 实施 进一步 审查 的 ， 应 当 自决 定之 日 起 
90 日 内 审查 完毕 ， 做 出 是 否 禁止 经 营 者 集中 的 决定 ， 并 书面 通知 经 营 者 。 做 出 禁止 经 营 
者 集中 的 决定 ， 应 当 说 明理 由 。 审 查 期 间 ， 经 营 者 不 得 实施 集中 。 

@ 延期 审查 。 延 期 审查 的 情形 ， 经营 者 同意 延长 审查 期 限 的 ; 经营 者 提交 的 文件 、 
资料 不 准确 ， 需 要 进一步 核实 的 ， 经营 者 申报 后 有 关 情 况 发 生 重大 变化 情形 的 。 国 务 院 反 
垄断 执法 机 构 经 书面 通知 经 营 者 ， 可 以 延长 审查 期 限 ， 但 最 长 不 得 超过 60 日 。 国务院 反 
垄断 执法 机 构 逾期 未 做 出 决定 的 ， 经营 者 可 以 实施 集中 。 

(3) 经 营 者 集中 审查 的 实质 要 件 。 我 国 《 反 垄断 法 》 第 27 条 规定 ， 审 查 经 营 者 集中 ， 
应 当 考 虑 下 列 因素 :OD 参与 集中 的 经 营 者 有 相关 市 场 的 市 场 份额 及 其 对 市 场 的 控制 力 ，; 
@ 相 关 市 场 的 市 场 集中 度 ，@ 经 营 者 集中 对 市 场 进入 、 技 术 进步 的 影响 ，@ 经 营 者 集中 对 
消费 者 和 其 他 有 关 经 营 者 的 影响 ，@ 经 营 者 集中 对 国民 经 济 发 展 的 影响 ，@ 国 务 院 反 垄 断 
执法 机 构 认为 应 当 考虑 的 影响 市 场 竞争 的 其 他 因素 。 

此 外 ， 对 外 资 并 购 境内 企业 或 者 以 其 他 方式 参与 经 营 者 集中 ， 涉 及 国家 安全 的 ， 除 依 
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照 《 反 垄断 法 》 规 定 进行 经 营 者 集中 审查 外 ,还 应 当 按 照 国 家 有 关 规 定 进行 国家 安全 
审查 。 

(4) 经 营 者 集中 审查 决定 的 做 出 。 在 综合 考虑 上 述 因 素 的 基础 上 ,我 国 《 反 垄断 法 》 
第 8 规 尖 ， 弘治 省 案 和 内 有 式 吉林 能 具 有 及 除了 腿 向 这 二 效果 的 "国务院 避 尝 断 决 法 
机 构 应 当做 出 禁止 经 营 者 集中 的 决定 。 但 是 ， 经 营 者 能 够 证 明 该 集中 对 竞争 产生 的 有 利 影 
响 明 显 大 于 不 利 影响 ， 或 者 符合 社会 公共 利益 的 。 国务 院 反 垄断 执法 机 构 可 以 做 出 对 经 营 
者 集中 不 予 禁止 的 决定 。《 反 垄断 法 》 第 29 条 又 规定 ， 对 不 予 禁止 的 经 营 者 集中 ， 国 务 院 
反 芍 断 执法 机 构 可 以 决定 附加 减少 集中 对 竞争 产生 不 利 影响 的 限制 性 条 件 。 

国务 院 反 垄 断 执 法 机 构 应 当 将 禁止 经 营 者 集中 的 决定 或 者 对 经 营 者 集中 附加 限制 性 条 
件 的 决定 及 时 向 社会 公布 。 


4. 滥用 行政 权力 排除 、 限 制 竞 争 YA 


1) 滥用 行政 权力 排除 、 限 制 竞争 的 含义 -KS 

滥用 行政 权力 排除 、 限制 训 争 主要 是 指 行政 机 关 和 法 和 授权 的 具有 管理 公共 事务 
职能 的 组 织 滥用 行政 权力 实施 的 限定 交易 、 地 区 二， 限制 竞争 的 行为 ， 也 被 简称 
为 “行政 车 断 "。 SS 

2) 滥用 行政 权力 排除 、 限 制 竞争 的 表现 沦 式 ; 

在 实践 中 ， 滥 用 行政 权力 排除 、 限 制 训 争 的 行为 有 多 种 表现 形式 。 在 我 国 现行 立法 
中， 明确 规定 的 有 以 下 三 个 。《 反 不 正当 亮 季 法 》 第 7 条 规定 政府 有 其 夺 届 名门 不 和 六 
用 行政 权力 ， 限 定 他 人 购买 其 指定 的 经 党 者 的 商品 ， 限 制 其 他 经 营 者 正当 的 经 营 活动 。 
入 革 所 民 训 门人 用 有 到 力 、 限制 外 地 商品 进 大 太 地 市 场 ， ne 
市 场 .” 这 既 包 括 了 流 用 行政 权 为 实施 的 限定 交易 符 为 ;也 包括 地 区 封锁 行为 。2001 年 
《国务 院 关于 禁止 在 市 场 经 济 活动 中 实行 地 区 封锁 的 规定 第 5 条 规定 “任何 地 方 不 得 抽 
定 实行 地 区 封 争 或 痢 舍 有 地 区 封锁 内 容 的 规定 。 妨 但 建立 和 完善 全 国 统一 、 公 平 竞 争 、 规 
范 有 序 的 市 场 休 系 x 损害 公平 竞争 环境 .” 同 时 在 第 4 条 列举 了 所 禁止 的 8 种 地 区 封 镇 的 
行为 。( 反 董 断 法 》 也 明确 规定 :“ 行 政 机 关 和 法 律 法 规 授权 的 具有 管理 公共 事务 职能 的 组 
织 不 得 洪 用 行政 权力 ， 限 定 或 者 变相 限定 单位 或 者 个 人 经 营 、 购 买 、 使 用 其 指定 的 经 营 首 
提供 的 商品 ; 妨碍 外 地 商品 的 自由 流通 ; 排斥 或 限制 外 地 经 营 者 的 招标 投标 ;排斥 或 限制 
外 地 经 营 者 的 投资 活动 :强制 经 营 者 从 事 违反 法 律 规定 的 垄断 行为 ， 违 法 制定 妨碍 竞争 的 
规则 的 行为 .” 


8. 3.4” 反 垄断 法 的 适用 除外 制度 






























































1. 适用 除外 制度 的 概念 与 特征 

1) 适用 除外 制度 的 概念 

适用 除外 制度 又 称 例外 制度 、 潞 免 制度 ， 是 指 国家 为 了 保护 国民 经 济 的 健康 发 展 ， 在 
反 玖 断 法 等 有 关 法 规 中 规定 的 对 某 些 行 业 或 企业 垄断 行为 不 适用 垄断 禁止 的 法 律 制度 。 

2) 适用 除外 制度 的 特征 

适用 除外 制度 具有 以 下 特征 : 

(1) 反共 断 法 的 适用 种 免 作为 一 项 法 律 制 度 ， 在 各 国 反 垄 断 法 中 普遍 存在 ， 是 一 个 带 
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反 不 正当 竞争 法 和 反 芍 断 法 和 


有 共性 的 问题 。 美 同 《 谢 尔 曼 法 》 中 就 设立 了 适用 除外 制度 ， 欧 盟 竞争 法 、 德 国 反 限制 竞 
争 法 、 日 本 反 垄 断 法 等 都 有 相应 规定 。 

(2) 反 垄 断 法 的 适用 浴 免 不 是 绝对 的 ， 在 很 多 情况 下 是 附 有 条 件 的 。 一 般 要 求 具 有 符 
合 社会 公共 利益 、 道 德 要 求 、 效 率 与 公平 价值 等 取向 ， 适 用 豁免 的 领域 也 集中 在 几 个 主要 
领域 。 

(3) 反 芍 断 法 霓 免 制度 主要 适用 于 垄断 行为 和 限制 竞争 行为 ， 一 般 不 适用 于 不 正当 竞 
争 行为 。 

2. 我 国 反 礁 断 法 适用 除外 制度 的 适用 范围 

我 国 反 垄断 法 适用 除外 制度 的 适用 范围 主要 规定 在 以 下 几 个 方面 : 《反华 断 法 》 第 7 
条 对 特定 行业 垄断 经 营 活动 的 升 免 ， 第 15 条 对 垄断 协议 的 豁免 ， 第 55 条 对 知识 产权 的 荐 
免 ; 第 56 条 关于 农产品 经 营 中 的 联合 与 协同 行为 的 具 免 等 。 工 入 

【例题 8- 4 多 选 题 】 根据 反 尾 断 法 律 的 规定 ， 对 于 特定 种 关 的 可 知 多 全 断 协议 ， 经 营 者 应 当 证 明 所 
达成 协议 不 会 严重 限制 相关 市 场 的 竞争 ， 并 能久 全 消费 分 要冲 上 8 和 下 列 各 项 中 ， 属 于 上 
述 特定 种 类 的 可 铬 免 琢 断 协议 的 有 ( 。。)。 ) 家 

A. 为 改进 技术 、 研 究 开发 新 产品 的 垄断 协议 NS 

B. 为 实现 节约 能 源 、 保 护 环境 、 教 灾 助 竺 社会 公 兴 六 生 均 沾 的 垄断 协议 

C. 为 提高 中 小 经 营 者 经 营 效率 ， 增 强 中 小 经 营 省 竞争 力 的 可 断 协议 

D. 为 保障 对 外 贸 易 和 对 外 经 济 合作 中 的 正当 天 益 的 允 断 协议 
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【答案 】 ABC NA V Se 
YY A 
3. 反 琢 断 执法 机 构 。 ~) 、 流泪 
$A XK (ag 4 
1) 反华 断 执法 机 构 的 类 型 、 wi 


(1) 准 司法 机 关 友 效 晰 准 司法 机 关 是 指 在 执行 皮 垄 断 法 过 程 中 依法 享有 准 司法 权 的 
反 准 断 专门 执法 机 美 全 美国 的 联邦 贸易 委员 会 各 日 本 的 公正 交易 委员 会 就 是 典型 的 反 歼 断 
准 司法 机 关 。 洋 国 的 联邦 贸易 委员 会 虽 素 届 于 总 统 ， 但 只 对 国会 负责 ， 届 于 联邦 机 构 。 日 
本 的 公正 交易 委员 会 员 隶 属于 内 闸 总 理 大 臣 ， 但 可 以 独立 行使 职权 。 这 两 个 机 构 在 产生 及 
人 员 组 成 上 都 不 同 于 一 般 行 政 机 关 ， 具 有 较 高 的 地 位 和 较 强 的 独立 性 ， 在 执行 反华 断 法 过 
程 中 均 依法 享有 行政 权 、 准 司法 权 和 准 立 法 权 。 

(2) 行政 机 关 。 反 垄断 行政 机 关 是 指 专门 从 事 反 垄断 执法 的 行政 机 构 。 设 立 专门 的 行 
政 机 关 作为 反 玖 断 法 执行 机 构 是 欧洲 大 多 数 国家 所 采取 的 做 法 。 具 体 方式 有 两 种 ， 一 是 委 
员 会 形式 ， 如 法 国 的 竞争 审议 委员 会 ， 二 是 普通 行政 机 关 ， 如 德国 的 卡特 尔 局 。 

(3) 顾问 机 关 。 有 些 国家 的 反 爷 断 法 还 设立 了 专门 的 顾问 机 关 ， 以 特定 方式 参与 反华 
断 法 的 某 些 环节 的 执行 。 德 国 的 垄断 委员 会 就 是 最 典型 的 一 例 。 

2) 我 国 《反华 断 法 》 规 定 的 执法 制度 

(1) 执法 机 构 。 我 国 反华 断 执法 机 构 的 设置 实行 双 层 模式 。 第 一 ， 设 置 只 有 组 织 、 协 
调 性 质 的 议事 机 构 一 国务 院 反 垄 断 委员 会 ; 第 二 ,设置 具体 负责 执法 的 执行 机 构 一 国 
务 院 反华 断 执法 机 构 ， 根 据 工作 需要 ， 其 可 以 授权 省 、 自 治 区 、 直 辖 市 人 民政 府 相应 的 机 
构 ， 依 照 规定 负责 有 关 反 华 断 执法 工作 。 

(2) 执法 职责 。 国 务 院 反 芍 断 委员 会 的 职责 是 研究 拟定 有 关 竞 争 政策 ; 组织 调查 、 评 
估 市 场 总 体 竞争 状况 ， 并 发 布 评估 报告 ， 制 定 发 布 反 垄 断 指南 ;协调 反 殖 断 行政 执法 工 
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作 。 国 务 院 反 垄 断 执 法 机 构 的 职权 有 调查 权 、 和 审批 权 、 处 罚 权 等 。 同 时 我 国 反 垄 断 执 法 机 
构 承 担 的 义务 包括 使 用 调查 措施 时 的 报批 义务 、 调 查 的 告知 义务 、 保 密 义 务 、 陈 述 意 见 核 
实 义 务 等 。 

(3) 调查 程序 。 根 据 我 国 《 反 垄断 法 》 第 六 章 对 涉嫌 人 垄断 行为 调查 的 有 关 规 定 ， 反 垄 
断 调查 程序 包括 一 般 程序 以 及 承诺 和 解释 程序 两 个 方面 。 其 中 : 一 般 程 序 包括 立案 、 调 
查 、 做 出 处 理 决 定 等 步骤 ; 承诺 和 解释 程序 则 包括 中 止 调查 、 终 止 调查 、 恢 复 调查 等 
环节 。 

(4) 处 理 程序 。 根 据 我 国 《 反 垄断 法 》 的 相关 规定 ， 处 理 程序 可 以 按照 我 国 处 理 行政 
争议 的 行政 调解 、 行 政 复 议 、 行 政 裁决 等 程序 处 理 ， 被 处 罚 的 当事人 对 反 垄 断 执 法 机 构 的 
处 罚 不 服 ， 可 依法 向 人 民法 院 提起 诉讼 ， 通 过 诉讼 最 终 解决 争议 。 

(5) 法 律 责任 。 根 据 违 法 行为 人 的 违法 行为 的 不 同 程度 和 情节 ， 可 以 让 其 承担 民事 责 
Fe PE A 
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7 
NA 
《 反 不 正当 竞争 法 》 和 《 反 垄 断 法 》 是 保障 和 对 促进 规范 经 济 行 
为 有 着 重要 作用 。 pp Nt 不 正当 竞争 行为 ， 杏 断 的 概念、 
基本 特征 和 分 类 ， 世 界 各国 反 从 断 法 i (《 反 右 断 法 ) 规定 的 树 断 行为 等 相关 内 容 ， 
全 生 对 和 两 部 法 休 有 了 是 本 的 J 名 2 
Dus sy 


Competition) 、 议 (Monopoly Agreements)、 经 营 者 集中 (Concentration of Undertakings)、 适 用 除 
外 制度 (The Excéption System) 


全 

> 来 例 分 析 

2008 年 9 月 3 日 ， 可口可乐 宣布 计划 以 现金 收购 中 国 汇源 果汁 集团 有 限 公司 (01886. HK)。 可 口 可 
乐 公司 建议 收购 要 约 为 每 股 12. 20 港元 ， 并 等 价 收购 已 发 行 的 可 换 股 债券 及 期 权 。 可 口 可 乐 现 已 取得 汇 
源 三 个 股东 签署 的 接受 要 约 不 可 撤销 承诺 ， 三 个 股东 总 共 拥有 汇源 66% 股 份 。 汇 源 果 汁 2007 年 2 月 在 香 
港 上 市 ， 拥 有 汇源 果汁 在 中 国 的 全 部 业务 。 据 媒体 援引 市 场 调研 公司 的 数据 ， 汇 源 果汁 在 中 国 纯 果汁 市 
场 占有 46% 的 市 场 份 额 ， 中 浓度 果汁 也 占 到 39. 8% 的 市 场 份 额 。 是 毫 无 争议 的 行业 龙头 ， 可口可乐 旗下 
的 果汁 子 品牌 也 占有 25. 3%， 位 居 第 二 。 两 者 若 合并 ， 将 占 市 场 份额 ?0% 以 上 ,会 对 统一 等 其 他 企业 形 
成 很 大 的 竞争 压力 。 

问题 : 

(1) 可 口 可 乐 的 收购 行为 涉及 哪些 法 律 问题 ? 

(2) 按照 《 反 垄 断 法 》 的 规定 ， 其 应 如 何 应 对 ? 反 礁 断 调查 机 构 在 受理 申报 后 该 如 何 处 理 ? 

分 析 与 启示 : (1)? 可 口 可 乐 的 收购 行为 涉及 《反华 断 法 》 中 的 经 营 者 集中 。 

(2) 可 口 可 乐 并 购 汇 源 的 经 营 者 集中 行为 达到 了 向 国务 院 反 垄断 执法 机 构 申 报 的 标准 ， 应 事先 进行 


EW 


不 > 
况 TS -aw)、 正 当 竞争 行为 Etimare Competition) 、 不 正当 竞争 行为 (Act of Unfair 


GN Re 二 
反 不 正当 竞争 法 和 反华 断 法 ,ss 第 Ha 
申报 。 反 侈 断 执 法 机 构 应 自 收 到 经 营 者 提交 的 符合 规定 的 全 部 文件 、 资 料 之 日 起 30 日 内 ， 对 申报 的 经 营 
者 集中 进行 初步 审查 ， 做 出 是 否 实施 进一步 审查 的 决定 ， 并 书面 通知 经 营 者 。《 反 芍 断 法 》 第 26 条 规定 ， 
反 末 断 执法 机 构 决 定 实施 进一步 审查 的 ， 应 自决 定之 日 起 90 日 内 审查 完毕 ， 做 出 是 否 禁止 经 营 者 集中 的 
决定 ， 并 书面 通知 经 营 者 ; 做 出 禁止 经 营 者 集中 的 决定 ， 应 当 说 明理 由 。 审 查 期 间 ， 经 营 者 不 得 实施 
集中 。 


课 后 习题 


一 、 简 答题 
1. 竞争 法 的 作用 是 什么 ? 
2. 我 国 《 反 不 正当 竞争 法 》 规定 的 不 正当 竞争 行为 有 野 些 ?六 
3. 我 国 《 反 垄断 法 》 规 定 的 垄断 形式 有 哪些 ? A 

二 、 不 定 项 选择 题 AAA 

1. 甲 欲 买 “全聚德 ” 牌 的 快餐 包装 烤鸭 ， 和光 守 拓 器 风 了 商标 不 同 而 外 包间 十 分 
近似 的 显著 标明 名 称 为 “全 聚 德 ” 的 烤鸭 ， 六 公司 投诉 。 “全 至 德 ”公司 发 
现 ,“ 全 珍 德 ”烤鸭 的 价格 仅 为 “全 形 德 ”的 :13。 如 果 “ 全 聚 德 ”起 诉 “ 全 凤 德 ”其 纠 
































纷 的 性 质 应当 是 ( 。 )。 SS 
A,， 旗 毁 商 誉 的 侵权 纠纷 > B. 低 价 倾销 的 不 正当 竞争 纠纷 
C. 欺骗 性 交易 的 不 正当 竞争 纪 D, 企业 各 称 侵权 纠纷 
2. 下 列 属于 正常 竞争 行为 的 是 ( 。 )。 wT 
A. 季节 性 降价 一 8 注目 使 用 他 和 的 企业 名称 


C. 对 商品 质量 价 引 人 误解 的 虚假 表示 5。 了 ,在 商品 上 伪造 认 证 标志 

3. 甲 酒店 向 该 市 出 租车 司机 承诺 ， 为 酒店 每 介绍 一 位 客人 ,酒店 向 其 支付 该 客人 房 
费 的 20% 作 为 奖励 ， 与 其 相 邻 的 乙 酒店 向 有 关 部 门 举报 了 这 一 行为 。 有 关 部 门 调查 发 现 ， 
甲 酒店 给 付 的 奖励 在 公司 的 账面 上 皆 有 明确 详细 的 记录 。 甲 酒店 的 行为 属于 (  )。 





A. 正当 的 竞争 行为 B. 商业 贿赂 行为 
C. 限制 竞争 行为 D. 低 价 倾销 行为 


4. 某 市 甲 、 乙 两 厂 均 生 产 一 种 “记忆 增强 器 ”产品 。 甲 厂 产品 的 质量 比 乙 厂 产 品 好 
得 多 ， 因 而 其 市 场 占有 率 远 远 高 于 乙 厂 。 王 某 是 甲 厂 技术 人 员 。 乙 厂 为 提高 本 厂 的 市 场 占 
有 率 ， 付 给 王 某 一 大 笔 “ 技 术 咨 询 费 "， 获 取 其 提供 的 甲 厂 技术 秘密 。 乙 厂 运用 这 些 技术 
对 自己 的 产品 进行 了 改进 。 同 时 ， 乙 厂 在 本 市 电视 台 发 布 广告 ， 声 称 本 三 生产 的 记忆 增强 
器 功效 迅速 、 质 量 可 靠 ， 其 他 厂家 生产 的 同类 产品 质量 无 保证 ， 呼 吁 消费 者 当心 。 另 外 ， 乙 
厂 还 以 高 额 回扣 诱 使 本 市 几 家 大 型 商场 的 购 货 人 员 不 再 采购 甲 厂 产品 。 本 市 消费 者 李 某 等 人 
在 使 用 乙 厂 产品 一 段 时 间 后 ， 不 仅 记忆 力 没有 增强 ， 反 而 出 现 了 神经 衰弱 症状 。 李 某 等 人 在 
电视 台 的 协助 下 ， 向 乙 三 反映 了 情况 。 乙 三 随后 发 现 ， 王 某 提供 的 甲 三 技术 资料 缺少 几 项 关 
键 技术 ， 致 使 乙 厂 产品 存在 质量 缺陷 。 乙 厂 的 下 列 行为 中 ， 构 成 不 正当 竞争 的 是 ( 。 )。 

A. 向 甲 公 司 的 工作 人 员 行贿 ， 以 获得 甲 广 的 技术 秘密 

B. 向 本 市 大 型 商场 的 购 货 人 员 行 贿 ， 使 他 们 只 采购 本 三 产品 









































Sa 


经 济 法 (() 教程 


C. 在 电视 广告 中 发 布 使 人 误解 的 虚假 宣传 
D. 在 电视 广告 中 散布 虚假 事实 ， 损 害 竞争 者 的 商品 信誉 
5. ( 题 干 同上 题 ) 下 列 对 于 王 某 行为 的 表述 , 正确 的 是 (。。)。 
A. 王 某 未 完整 提供 甲 厂 技术 资料 而 获取 乙 厂 重金 、 构 成 诈骗 罪 
. 甲 厂 可 以 解除 与 王 某 的 劳动 合同 ， 并 且 无 须 提前 通知 王 菜 
C. 甲 厂 有 权 要 求 王 某 赔偿 损失 
D. 乙 厂 有 权 要 求 王 某 返 还 “技术 咨询 费 ” 
6. 下 列 不 是 华 断 协议 的 是 ( 。 )。 
A. 家 乐 福 和 沃尔玛 约定 前 者 占 北京 市 场 ， 后 者 占 天 津 市 场 
， 乙 医药 连锁 超市 和 甲 药 厂 约定 前 者 只 按照 某 最 低 价格 从 后 者 进货 
C. 甲 药 厂 和 乙 医药 连锁 超市 约定 ， 后 者 出 售 前 者 的 某 种 专利 药品 只 能 按 某 价格 出 售 
D. 甲 药 厂 和 乙 医 药 连 锁 超市 约定 :后 者 出 售 前 者 的 某 种 专利 药品 最 高 按 某 价格 出 售 
7 介 设 凌志 在 促销 乙 厂 的 “ 力 钢 ”时 ， 详 店庆 靳 于 业 ， 所 舍 产 品 的 销 和 
价 是 “跳楼 价 ”， 下 列表 述 中 正确 的 是 (。”)。 yp, 
A. 该 商场 违反 了 《 反 不 正当 竞争 法 》 关 于 禁 人 
《人 诈 经 营 的 规定 
C. 该 商场 违反 了 《 反 不 正当 竞争 法 》 给 巴林 止 作 引 和 人 误解 虚 假 宣传 的 规定 
ee ge 》 规 定 的 诚实 信用 原则 
6 对 于 违反 《 反 当 新 法 》 实 遇 时 风色 家 着， 加 务 入 区 妆 新 所 法 机 构 可 以 洒 到 的 办 
施 有 ( )。 sb 了 人 
A. 责令 停止 实施 集中 了 代 Be 腿 期 外 分 股份 或 者 资产 
限期 转让 营业 一 DB 
不 正当 竞争 行为 的 监督 检查 部 门 是 多 -> 


& 
9 
A. Rl 全 
B. 站 从 法 规 规定 的 行政 执法 机 关 
C. 各 级 政府 

D. 人 民法 院 

10. 反华 断 执法 机 构 的 类 型 有 ( ”)。 

A. 顾问 机 关 B. 行政 机 关 

C. 准 司法 机 关 D. 立法 机 关 

三 、 案 例 分 析 是 

甲 市 人 厂 、 忆 厂 都 生产 同 种 产品 ，A 厂 的 市 场 信息 来 源 不 足 ， 销 售 发 生 困 难 ， 而 卫 厂 生产 的 同类 产 
蝇 市 场 信息 多 ， 销 售 情况 好 。 由 于 日 厂 对 其 经 营 信息 采取 了 保密 措施 ，A 厂 无 法 从 公开 渠道 直接 获取 其 
经 营 信息 。A 厂 为 获取 已 厂 的 经 营 信息 尤其 是 客户 名 单 ， 在 电厂 附近 租用 了 一 问 小 屋 ， 安装 了 自制 窃听 
装置 。 从 2014 年 6 月 初 开始 ，A 厂 厂 长 派 本 厂 两 名 职工 通过 电信 线路 ， 对 卫 厂 销售 科 电 话 内 容 进 行 窗 
听 、 录 章 。 到 7 月 中 旬 ， 共 获取 卫 厂 经 销 信息 300 多 条 ， 其 中 有 价值 的 客户 20 多 家 。 在 获得 该 名 单 后 ， 
A 矿 乏 一 与 B 厂 的 客户 进行 联系 ， 并 采取 低 于 昌 厂 报价 的 方式 与 其 中 10 家 单位 做 成 了 业务 ， 共 推销 本 厂 
产品 15 台 。 

问题 A 矿 行为 属于 哪 种 不 正当 竞争 行为 ? 如 何 处 理 ? 
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习 目 标 
通过 本 章 的 学 习 ， 要 求学 生 了 解 证 券 及 证 券 法 的 概念 和 调整 
对 象 ; 熟悉 证 券 法 的 基本 原则 ， 证 券 发 行 和 证 券 交易 的 规则 ; 掌 


担 上 市 公司 收购 制度 。 .1 > 





A 
课 前 案例 CC 
关于 XN 。 但 为 了 能 募集 更 多 的 资金 ， 甲 公司 的 
发 起 人 利用 散发 茵 集资 金 宣传 单 、 te at 方志 Pp 
共 确 定 了 250 个 出 资 人 。 
请 分 析 回答 ， QA 


(1) 甲 公司 的 股份 发 行 方式 是 公交 a 


(2) Te 为 和 和? 人 
2 入 | x Ne 六 


NoP 9. 1 证 券 法 概述 


9.1.1 证 券 概 述 


1. 证 券 的 概念 

证 券 是 在 专用 纸张 或 者 其 他 载体 上 ， 以 文字 、 图 形 等 方式 记载 并 代表 一 定 权利 的 凭证 
的 统称 ， 是 民事 权利 及 其 载体 的 结合 

证 券 有 广义 和 狭义 之 分 。 广义 的 证 券 是 指 一 切 证 明 持 券 人 享有 一 定 的 经 济 权益 的 书 
面 赁 证， 包括 资本 证 券 ( 如 股票 、 公 司 证 券 、 投 资 基金 份额 等 )、 货 币 证 券 ( 如 支票 、 本 票 、 
汇票 等 ) 和 商品 证 券 ( 如 提单 、 货 运单 等 )。 而 狭义 的 证 券 仅 指 资本 证 券 。 在 《中 华人 民 共 
和 国 证 券 法 》 中 所 说 的 证 券 指 的 是 狭义 的 证 券 ， 其 调整 对 象 为 资本 证 券 。 

2. 证 券 的 特征 

(1) 证 券 是 具有 投资 属性 的 赁 证。 证 券 是 投资 者 权利 的 载体 ， 投 资 者 的 权利 是 通过 证 
券 记载 ， 并 凭借 证 券 获 取 相 应 收益 的 。 

(2) 证 券 是 证 明 持 券 人 拥有 某 种 财产 权利 的 赁 证。 证券 是 一 种 有 待 证 实 的 资本 ， 证 券 








经 济 法 人._) 教程 


虽然 可 以 在 兑现 前 为 持 券 人 带 来 不 特定 的 或 约定 的 收益 , 但 是 证 券 本 金 的 投资 回报 还 须 视 
股票 市 场 行情 状况 或 义务 人 的 经 济 状况 而 定 。 
(3) 证 券 是 一 种 可 以 流通 的 权利 赁 证。 即 证 券 具 有 可 转让 性 和 变现 性 ， 其 持 有 者 可 以 
随时 将 证 券 转让 出 售 ， 以 实现 自身 权利 。 
3. 我 国 证 券 法 中 的 证 券 
目前 ， 在 现实 生活 中 证 券 种 类 繁多 、 范 围 广泛 ， 各 国 证 券 法 调整 的 证 券 只 是 证 券 中 的 
0 而 根据 《中 华人 民 共 和 国 证 券 法 》 第 2 条 的 规定 ， 我 国 证 券 法 所 调整 的 证 券 包括 
股票 、 公 司 债券 和 国务 院 依法 认定 的 其 他 证 券 。 




















和 股票 
dat 证 明 股 东 所 持 股份 的 赁 证。 股票 也 是 股东 地 位 的 证 
明 ， aa SN 司 享有 管理 、 资 产 收益 等 多 种 权利 。 人 


2) 公司 债券 

es hd 约定 在 一 a “A 还 本 付 息 的 有 效 证 券 ， 符 
合 条 件 的 股份 有 限 公 司 或 有 限 责 人 债券 代表 着 持 有 人 与 公司 之 
间 的 债权 债务 关系 ， a 但 不 享有 公司 的 经 营 管理 权 。 

3) 政府 债券 

tr 而 凭借 其 信用 ， 
按照 一 定 程序 向 投资 者 放行 的 ， 承 诺 到 期 还 本 付 息 的 格式 化 的 债权 债务 凭证 。 政 府 债券 因 
以 政府 信用 担保 而 发 行 的 ， 人 、 就 义 称 为 “ et 但 利率 低 于 其 他 证 券 。 

4) 认 股 权证 本 

是 股份 有 限 公 司 给 予 持 证 大 的 无 限期 或 在 -- er 定数 量 普通 
股份 的 权利 凭证 。 这 是 持 证 大 认购 公 ns 人 选择 权 ， 它 本 身 不 是 权利 证 明 书 ， 
其 持 有 人 不 具备 股东 资格 ， 但 认 股权 证 能 依法 转 证 ， 给 持 有 人 带 来 很 大 收益 ， 因而 也 是 一 
有 人 NS ~ 

5) 基金 券 入 

或 称 基金 受益 赁 证， 是 证 券 投 资信 托 基金 发 给 投资 者 ， 用 以 记载 投资 者 所 持 基 金 单位 
数 的 凭证 。 投 资 者 按 其 所 持 基 金 券 在 基金 中 所 占 的 比例 来 分 享 基金 禾 利 、 分 担 基金 亏损 。 
与 股票 、 债 券 相 比 ， 基 金 券 是 一 种 无 面额 证 券 ， 它 的 持 有 人 一 般 不 直接 参加 对 基金 的 管 
理 ， 基 金 的 具体 业务 活动 由 经 理 公 司 承担 ， 亦 即 “专家 理财 "， 相 对 而 言 风险 也 较 小 。 

【例题 9 - 1 单 选 题 】 下 列 关于 股票 和 公司 债券 法 律 制度 特征 的 表述 中 ， 不 正确 的 是 ( 。 )。 

A. 股票 和 公司 债券 都 属于 有 效 证 券 

B. 公司 债券 持 有 人 在 公司 破产 时 ， 优 先 于 股票 持 有 人 得 到 清偿 

C. 发 行 股票 和 发 行 公司 债券 有 不 同 的 法 律 要 求 

D. 公司 债券 持 有 人 和 股票 持 有 人 均 与 公司 之 间 形 成 债券 债务 关系 

【答案 】 D 


9. 1. 2 ”证券 法 概述 





1. 证 券 法 的 概念 
证 券 法 是 调整 证 券 发 行 、 交 易 等 活动 中 ,以 及 国家 在 管理 证 券 机 构 和 管理 证 券 的 发 
00/ 
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行 、 交 易 等 活动 的 过 程 中 ， 所 发 生 的 社会 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 证券 法 所 调整 的 社会 关 
系 ， 既 有 证 券 发 行人 、 证 券 投 资 人 和 证 券商 之 间 的 平等 的 证 券 发 行 关系 、 交 易 关 系 、 服 务 
关系 ， 又 有 证 券 监 督 管理 机 构 对 证 券 市 场 参 与 者 进行 领导 、 组 织 、 协 调 、 监 督 等 活动 过 程 
中 所 发 生 的 纵向 监管 关系 ， 是 两 者 的 统一 体 。 

证 券 法 有 广义 和 狭义 之 分 。 广 义 的 证 券 法 是 指 一 切 有 关 证 券 发 行 、 交 易 及 其 监督 管理 
关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 而 狭义 的 证 券 法 是 指证 券 法 典 ， 在 我 国 是 指 1998 年 12 月 29 日 
第 九 届 全 国人 大 常委 会 第 六 次 会 议 通过 的 《中 华人 民 共 和 国 证 券 法 》( 以 下 简称 《证 券 
法 ))。 

2. 证 券 法 的 调整 对 象 

法 律 的 调整 对 象 是 指法 律 要 促进 、 限 制 或 保护 的 社会 关系 的 范围 。 证 券 法 的 调整 对 象 
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re 
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1) 证 券 发 行 关系 
和 
关系 是 指证 券 发 行人 、 证 券 主管 机 关 、 证 券 经 营 机 构 ， 证 券 投资 人 等 证 券 法 律 关系 主体 丰 
证 券 发 行 过 程 中 形成 的 社会 关系 。 AX 

2) 证 券 交 易 关 系 i 

证 上 交易 关系 是 指证 券 投资 老 在 证 关 市 世上 
他 投资 者 发 生 的 交易 关系 。 证 券 交易 关系 以 证 券 买卖 关系 为 主要 形式 ， 还 包括 证 券 质押 关 
系 、 赠 予 关系、 继承 关系 及 其 他 以 证 券 为 标的 的 交易 关系 和 在 证 券 市 活动 中 ， 最 频繁 最 
Rs Rai 

3) 证 券 监督 管理 关系 XANAX 

证 券 监督 管理 关系 是 指证 券 主管 机 美 利 证 券 自 律 管理 组 织 对 证 券 和 证 券 活动 进行 组 
织 、 协 调 、 监 督 \ 区 理 过 程 中 产生 的 各 种 社会 关系 。 我 国 实行 以 中 国 证 监 会 集中 统一 管理 
为 主 ， 证 券 交 易 所 和 证 券 业 协会 自律 管理 为 辅 的 证 券 管理 体制 。 

证 券 法 所 调整 的 证 券 关系 的 内 容 ， 实 际 包括 以 下 两 个 方面 

(1) 平等 主体 之 间 的 证 券 改行、 交易 关系 。 

(2) 证 券 监督 管理 关系 ， 即 国家 对 证 券 市 场 进行 监督 管理 和 证 券 业 自律 管理 关系 。 
9. 1. 3 证 券 法 的 基本 原则 

证 券 法 的 基本 原则 是 证 券 法 的 基本 精神 的 体现 ， 是 证 券 改行、 交易 及 其 管理 活动 必须 
遵循 的 最 基本 的 准则 。 它 贯穿 于 证 券 立法 、 执 法 和 司法 活动 过 程 的 始终 。 按 照 《 证 券 法 》 
的 规定 ， 我 国 证 券 法 的 基本 原则 有 以 下 六 个 : 

1. 公开 、 人 公平、 公正 原则 

公开 原则 是 证 券 发 行 和 交易 制度 的 核心 ， 它 要 求证 券 发 行者 必须 依法 将 与 证 券 有 关 的 
一 切 真实 情况 予以 公开 ， 以 供 投资 者 投资 决策 时 参考 。 只 有 以 公开 为 基础 ， 才 能 实现 公平 
和 公正 。 公 平原 则 是 指 在 证 券 发 行 和 交易 活动 中 ,发 行人 、 投 资 人 、 证 券商 和 证 券 专业 服 
务 机 构 的 法 律 地 位 完全 平等 ， 其 合法 权益 受到 同等 保护 。 公 正 原则 是 指证 券 监管 机 关 和 司 
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券 或 采取 其 他 方式 处 置 证 券 而 与 其 
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法 机 构 在 履行 职责 时 ， 应 当 依法 行使 职责 ， 对 一 切 主体 给 予 公正 的 待遇 。 

2. 自愿 有 偿 、 诚 实 信 用 的 原则 

原则 是 指证 券 发 行 与 交易 活动 的 当事人 应 当 遵守 市 场 活动 规则 ， 自 愿 有 偿 、 诚 实 

信用 ， en 不 得 有 任何 证 券 欺诈 行为 。 

3. 合法 原则 

《证 券 法 》 第 5 条 规定 :“ 证 券 发 行 、 交 易 活动 ， 必 须 遵守 法 律 、 行 政法 规 ; 禁止 欺诈、 内 
幕 交易 和 操纵 证 券 交易 市 场 的 行为 .” 这 体现 了 证 券 发 行 、 交 易 活动 必须 依法 进行 的 原则 。 

4. 分 业经 营 、 分 业 管 理 的 原则 

分 业经 营 、 分 业 管理 的 原则 是 我 国 金融 法 的 基本 原则 ， 也 是 我 国 证 券 法 的 基本 原则 。 


《证 券 法 》 第 6 条 明确 规定 : “证 券 业 和 银行 业 、 信 托 业 、 保 除 关 江 行 分 业经 营 、 分 业 管 
更。 证 券 公司 与 银行 、 信 托 、 保 险 业务 机 构 分 别 设立 .” 人、、 

5. 保护 投资 者 合法 权益 的 原则 BD 

证 券 市 场 的 发 展 必须 依靠 社会 公众 的 支持 ， 投 桥 放 的 区 傅 和 信心 是 证 券 市 场 移 健 发 展 
的 重要 保证 因此 ， 保 护 投资 者 合法 权益 应 成 为 我 国 证 券 法 的 基本 原则 。 我 国 《证 券 法 》 

第 1 条 “立法 宗旨 ”将 保护 投资 者 合法 权益 放 在 首要 位 置 ， 并 在 整 部 法 律 中 规定 了 信息 披 
加 鳞 上 天 和 为 等 人 度 和 规 范 和 放 休 更 了 保护 投资 才 合法 权益 的 原则。 

人员 一 上 和 与信 XXX 

《证 券 法 》 第 7 外 条 规定 :国务院 证 券 上 督 和 车 理 机 梅 估 渤 对 全 国 证 券 市 场 实行 集中 统一 
监督 管理 。 国务 院 证 券 昌 售 管理 机 构 根据 需要 可 以 说 立 派出 机 构 ， 按照 授权 履行 监督 管理 
职责 。 在 国家 对 证 券 改行， 交易 活动 实行 et 依法 设立 证 券 业 协 
会 .实行 自律 性 管理 > 国家 审计 机 关 对 请 券 交易 所 、 证 券 公司 、 证 券 登记 结算 机 构 、 证 券 
NA 法 进行 审计 监督 。 


9. 1.4 证 券 市 场 参与 者 





1. 证 券 市 场 与 证 券 市 场 参与 者 

1) 证 券 市 场 

证 券 市 场 有 狭义 和 广义 之 分 。 狭 义 的 证 券 市 场 是 指证 券 发 行 和 交易 的 场所 ; 广义 的 证 
券 市 场 是 指 一 切 以 证 券 为 对 象 的 交易 关系 的 总 和 。 

从 纵向 上 ， 可 以 将 证 券 市 场 划分 为 发 行 市 场 和 交易 市 场 。 证 券 发 行 市 场 又 称 为 “一 
市 场 ”， 指 发 行人 以 募集 资金 为 目的 ， 按 照 一 定 的 法 律 规定 和 发 行程 序 ， 向 投资 者 出 售 证 
券 所 形成 的 市 场 。 证 券 交 易 市 场 又 称 为 “二 级 市 场 ”， 指 已 发 行 的 证 券 通过 买卖 交易 实现 
流通 转让 的 场所 。 证 券 在 完成 发 行 市 场 上 的 发 行 后 即 进入 交易 市 场 ， 这 是 一 个 具有 连续 性 
的 过 程 。 

从 横向 上 ， 证 券 市 场 可 以 划分 为 股票 市 场 、 债 券 市 场 、 基 金 市 场 等 子 市 场 。 股 票 市 场 
是 股票 发 行 和 买卖 交易 的 场所 ， 股 票 市 场 的 发 行人 为 股份 有 限 公司 。 债 券 市 场 是 债券 发 行 
和 买卖 交易 的 场所 ， 债 券 的 发 行人 有 中 央 政府 、 地 方 政府 、 金 融 机 构 、 公 司 和 企业 。 基 金 
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市 场 是 基金 证 券 发 行 和 流通 的 市 场 ， 封 闭 式 基金 在 证 券 交 易 所 挂牌 交易 ， 开 放 式 基金 通过 
投资 者 向 基金 管理 公司 申购 和 赎 回 实现 流通 的 。 

2) 证 券 市 场 参与 者 

(1) 证 券 发 行人 。 证 券 发 行人 指 为 筹措 资金 而 发 行 债券 、 股 票 等 证 券 的 政府 机 构 、 金 
融 机 构 、 公 司 和 企业 。 证券 发 行人 是 证 券 发 行 的 主体 。 证券 发 行 是 把 证 券 向 投资 者 销售 的 
行为 ， 可 以 由 发 行人 直接 办 理 ， 称 之 为 直接 发 行 ， 也 可 以 由 中 介 机 构 代办 发 行 。 直 接 发 行 
是 比较 特殊 的 发 行 行为 ， 比 较 少 见 ， 市 场 上 的 发 行 行为 多 为 间接 发 行 。 

(2) 证 券 投资 者 。 证 券 投资 者 是 证 券 的 购买 者 ， 是 证 券 市 场 上 的 资金 供给 者 。 证 券 投 
资 者 可 分 为 个 人 投资 者 和 机 构 投资 者 两 大 类 。 个 人 投资 者 是 指 从 事 证 券 投 资 的 自然 人 ， 他 
们 是 证 券 市 场 最 广泛 的 投资 者 ， 其 主要 投资 目的 是 追求 矶 利 ， 谋 求 资 本 的 保值 和 增值 ， 十 
分 重视 基本 金 的 安全 和 资产 的 流动 性 。 机 构 投资 者 包括 企业 、 商业 银行 、 非 金 融 机 构 ( 如 
养老 基金 、 保 险 基 金 、 证 券 投 资 基金 ) 等 ， ee 信息 、 人 力 
等 优势 ， 能 影响 某 一 证 券 价格 变动 。 

(3) 其 他 参与 者 。 证 券 市 场 是 一 nt eh 还 有 另 


























0 即 证 券 市 场 中 介 机 构 内 和 证 券 监 管 机 构 。 其 中 ， 证 券 














中 介 机 构 是 指证 3 ， 证 券 登记 结算 结构 a 审计 机 构 等 ; 证 券 自律 性 组 
织 主要 是 指证 i 证 券 和 1 机 构 主要 是 指 政法 设立 的 监管 组 织 ， 我 国 
证 券 监管 机 构 为 中 国 证 监 会 。 KW 

2. 证 券 公司 ,> Sx 二 

1) 证 券 公司 概述 Da Wx 

sh (公司 法 ) 和 《证 券 法 》 条 件 ， 经 证 券 监督 管理 机 构 批 
准 从 事 证 券 经 营业 务 的 入 公 计 届 人 RA 相 根据 《证 券 法 》 规 定 ， 证券 公司 可 
i 但 不 得 来 取 其 他 组 织 形 


《证 法 和 第 6 条 规定 ， ee 信托 业 、 机关 分 业 管理 ， 
证 券 公司 与 银 入 、 信 托 、 保 险 业 务 结构 分 别 设立 。 该 法 第 125 条 规定 ， 经 国务 院 证 券 监督 
管理 机 构 批 准 ， 这 从 富 可 以 色 害 下 天 分 或 省 全 部 出 务 ， 上 证 关公 纪 ， 四 证 办 
询 ，@ 与 证 券 交易 、 证 券 投资 活动 有 关 的 财务 顾问 ，@ 证 券 承销 与 保荐 ， 加 证券 自 营 ; 
@ 证 券 资产 管理 ，@ 其 他 证 券 业务 。 

【例题 9 - 2 单 选 题 】 下 列 关于 证 券 公司 的 表述 中 ， 错 误 的 的 一 项 是 ( ) 。 

A. 证 券 公司 是 以 腹 利 为 目的 的 企业 法 人 

B. 证 券 公司 分 为 经 纪 类 证 券 公司 和 综合 类 证 券 公司 

C. 证 券 公司 可 以 设立 分 支 机 构 

D. 证 券 公司 不 能 进入 证 券 的 发 行 市 场 

【答案 】 D 

2) 证 券 公 司 的 设立 、 变 更 与 终止 

(1) 证 券 公司 的 设立 。 在 我 国 ， 证 券 公司 的 设立 有 着 严格 的 审批 制度 。《 证 券 法 》 第 
122 条 规定 ， 设 立 证 券 公司 ， 必 须 经 国务 院 证 券 监 督 管理 机 构 审查 批准 。 未 经 国务 院 证 券 
监督 管理 机 构 批准 ， 任 何 单位 和 个 人 不 得 经 营 证 券 业 务 。 该 法 124 条 规定 ， 设 立 证 券 公 
司 ， 应 当 具 备 以 下 条 件 ，O 有 符合 法 律 、 行 政法 规 规定 的 公司 章程 ，@ 主 要 股东 具有 持续 
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一 利 能 力 ， 信 誉 良好 ， 最 近 3 年 无 重大 违法 违规 记录 ， 净 资产 不 低 于 人 民 币 2 亿 元 ，@ 有 
符合 《证 券 法 》 规 定 的 注册 资本 ; @ 董 事 、 监 事 、 高 级 管理 人 员 具 任职 资格 ， 从 业 人 员 具 
有 证 券 从 业 资格 ， @ 有 完善 的 风险 管理 与 内 部 控制 制度 ，@ 有 合格 的 经 营 场所 和 业务 设 
施 ，@ 法 律 、 行 政法 规 规定 的 和 经 国务 院 批准 的 国务 院 证 券 监 督 管理 机 构 规定 的 其 他 条 
件 。 另 外 ,证券 公 司 必须 在 其 名 称 中 标明 “证 券 有 限 责任 公司 ”或 者 “证 券 股份 有 限 公 
司 ” 字 样 。 

(2) 证 券 公司 的 变更 。 人 AN 司 的 变更 是 指 经 中 国 证 监 会 审批 的 证 券 公司 名 称 、 住 
所 、 业 务 范围 、 注 册 资 本 ， 公 司 形式 、 股 东 、 实 际 控制 人 等 事项 发 生变 动 。 这 些 事项 的 变 
动 ， 有 的 不 必 经 过 中 国 证 监 会 批准 ， 而 直接 变更 ， 有 的 则 需要 事先 向 中 国 证 监 会 申请 ， 经 
批准 后 才能 变更 ， 为 经 批准 则 不 得 实施 。《 证 券 法 》 第 129 条 规定 :“ 证 券 公司 设立 、 收 购 
或 者 撤销 分 支 机 构 ， 变 更 业务 范围 或 者 注册 资本 ， 变 更 持 有 5% 以 上 股权 的 股东 、 实 际 控 
制 人 ， 变 更 公司 章程 中 的 重要 条 款 ， 合 并 、 分 离 、 变 更 公司 形式 < 阅 业 、 解 散 、 破 产 ， 必 
须 经 国务 院 证 券 监 督 管理 机 构 批准 。 证 券 公 se 双 营 机 构 ， 
必须 经 国务 院 证 券 监 督 管理 机 构 批准 .” 

(3) 证 券 公司 的 终止 。 证 券 公司 的 终 上 是 指 已经 成 立 的 证 券 公司 ， 因 一 定 事由 的 
发 生 而 丧失 其 民事 主体 资格 ， 民居 导致 证 券 公司 终 
止 的 事由 有 三 种 情形 ，@ 自 行 解散 。 网 其 规章 规定 的 解 事 由 出 现 而 决定 自生 
解散 ， 但 自行 解散 必须 经 中 证 监 会 Ka- 经 解散 ， 其 主体 资格 即行 消失 ，@ 中 
国 证 监 会 依法 予以 撤销 。 在 二 关公 “| 如 发 生 严 重 违法 行为 ， 中 国 证 监 会 可 以 取 
消 其 经 营 证 券 业 务 资格 ; @ 依 法 向 家 入 丰产， 如 果 证 券 代 司 的 资产 不 能 清偿 到 期 债务 ， 人 
民法 院 可 以 根据 债权 人 或 债 劳 大 的 申请 ， 依法 宣告 其 股 产 人 

3. 证 大 监督 管 理 机 樟 一 AN 

1) 证 券 管理 机 构 的 概念 x > 

证 券 管理 机 和 构 是 指证 券 业 中 实行 行业 监管 的 行为 主体 。《 证 券 法 》 中 所 指 的 “证 券 监 
督 管理 机 构 ” 是 指 中 国 证 券 监 督 管理 委员 会 ， 简 称 中 国 证 监 会 。 中 国 证 监 会 为 国务 院 直属 
事业 单位 ， 是 全 国 证 券 期 货 市 场 的 主管 部 门 
2) 证 券 监 督 管 理 机 构 的 职权 
证 券 监督 管理 机 构 ， 作 为 证 券 市 场 的 监督 和 管理 机 构 ， 应 当 依法 行使 职权 , 《证 券 法 》 
规定 了 证 券 监督 管理 机 构 在 实施 证 券 市 场 监督 管理 过 程 中 的 多 项 职权 ， 大 致 可 以 概括 为 以 
下 几 类 : 

(1) 依法 制定 规范 性 文件 。 国 务 院 证 券 监督 管理 机 构 作为 证 券 市 场 的 监督 和 管理 机 
关 ， 对 证 券 业 依法 行使 行政 管理 权 。《 证 券 法 》 赋 予 证 券 监督 管理 机 构 依法 制定 有 关 证 券 
市 场 监督 管理 的 规章 、 规 则 的 权利 。 证 券 监督 管理 部 门 在 行使 这 项 权利 时 ， 应 依据 法 律 、 
行政 法 规 或 国务 院 相关 规定 ， 在 授权 的 范围 内 制定 有 关 证 券 市 场 监督 管理 的 规范 性 文件 。 

(2) 对 进入 证 券 市 场 的 主体 及 其 活动 实行 审批 核准 权 。 审 批 核准 权 是 一 种 行政 许可 行 
为 。 根 据 《 证 券 法 》， 证 券 监督 管理 机 构 的 行政 许可 权 主 要 表现 在 审批 权 ， 即 有 关 发 行 股 
票 、 证 券 在 境内 外 上 市 交易 、 股 票 上 市 、 证 券 的 发 行 、 公 司 债券 上 市 交易 、 证 券 公司 的 设 
立 、 证 券 登记 结算 机 构 的 设立 、 申 请 吹 业 、 解 散 等 需 经 国务 院 审 查 批准 或 核准 的 ， 要 其 行 
使 审批 权 。 
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(3) 对 证 券 市 场 的 活动 和 从 事 证 券 业务 的 机 构 行使 监督 管理 权 。 对 证 券 市 场 的 活动 进 
行 监督 管理 ， 包 括 对 证 券 的 发 行 、 交 易 、 托 管 、 登 记 、 结 算 以 及 对 证 券 发 行 和 交易 中 信息 
公开 情况 进行 监督 管理 。 
对 从 事 证 券 业务 的 机 构 实行 监督 管理 权 ， 主 要 指 对 证 券 发 行人 、 上 市 公司 、 证 券 交易 
所 、 证 券 公司 、 证 券 登记 结算 机 构 、 证 券 投资 基金 管理 机 构 、 证 券 投资 咨询 机 构 、 资 信 评 
级 机 构 、 资 产 评估 机 构 以 及 从 事 证 券 业务 的 律师 事务 所 、 会 计 事务 所 等 社会 中 介 机 构 的 业 
务 活动 进行 监督 管理 。 
(4) 对 证 券 违法 行为 行使 行政 处 罚 权 。《 证 券 法 》 赋 予 了 证 券 监督 管理 机 构 对 违反 证 
券 市 场 管理 法 律 、 行 政法 规 的 行为 行使 行政 处 罚 权 。 但 行政 处 罚 权 必 须 依法 行使 ， 除 了 依 
据 有 关 证 券 市 场 管理 的 法 律 、 法 规 外 ， 还 要 依照 《行政 处 罚 法 》 关 于 行政 处 罚 范 围 、 行 政 
处 罚 程序 的 规定 。 
此 外 ， 证 券 监督 管理 机 构 对 证 券 业 协会 的 活动 应 当 进行 指导 箱 监 督 ， 促 使 其 正确 用 生 





























职责 ， 完 成 对 证 券 行业 的 自律 监管 。 SR 
4. 证 券 交 易 所 ,站 \ 
1) 证 券 交 易 所 的 概念 NAL 


证 券 交 易 所 是 指 依据 国家 有 关 法 律 ， 经 政府 证 券 主管 机 关 批 准 设立 的 集中 进行 证 券 交 
易 的 有 形 场所 。 证 券 交 易 所 是 证 券 交 易 的 核 必 ”是 一 个 高 度 组 织 化 、 集 中 进行 证 券 交 易 的 


市 场 ， 交 易 所 本 身 不 买卖 证 券 ， 也 不 决定 证 券 价格 ， 而 是 为 证 券 交易 提供 一 定 场所 和 设 
施 ， 配 备 必要 的 管理 和 服务 人 员 和 .并 对 证 券 交易 进行 严格 的 管理 。 
2) 证 券 交 易 所 的 组 织 机 构 ~ x 


根据 我 国 《证 券 法 从 的 相关 规定 ， 我 国 证 关 交 易 所 设 会 员 大 会 、 理 事 会 、 冲 经 理 和 专 
门 委员 会 。 Ny 7 \ 六 

GD) 会 员 大 会 式 会 员 大 会 是 证 券 交易 记 的 最 高 权力 机 构 ， 每 年 至 少 召 开 一 次 ， 会 员 大 
会 的 职权 时 制定 证 券 交 易 所 音程， 选举 和 田 免 理事 ， 审 议 、 通 过 理事 会 、 总 经 理 的 工作 报 
告 ， 审议、 通过 证 券 交 易 所 财务 预算 、 预 算 报告 决定 证 券 交 易 所 的 其 他 重大 事项 。 

(2) 理事 会 。 理 事 会 对 会 员 大 会 负责 ， 是 证 券 交易 所 的 决策 结构 ， 每 届 任 期 为 三 年 。 
理事 会 的 职责 包括 : 执行 会 员 大 会 的 决议 ， 拟定、 修改 证 券 交易 所 的 业务 规则 ;聘任 总 经 
理 和 根据 总 经 理 的 提名 聘任 副 总 经 理 ， 审定 总 经 理 提出 的 工作 计划 、 财 务 预算 及 决算 方 
案 ; 审定 对 会 员 的 接纳 与 处 分 ， 根据 需要 决定 专门 委员 会 的 设置 等 。 

(3) 总 经 理 。 证 券 交易 所 设 总 经 理 一 人 ， 由 国务 院 证 券 监管 机 构 任免 ， 总 经 理 为 证 券 
交易 所 的 法 定 代表 人 ， 设 副 总 经 理 一 至 三 人 ;总 经 理 与 副 总 经 理 的 任期 为 3 年 。 总 经 理 在 
理事 会 的 领导 下 负责 证 券 交 易 所 的 日 常 管理 工作 。 

(4) 专门 委员 会 。 证 券 交易 所 可 根据 需要 设立 专门 委员 会 ， 如 证 券 发 行 审核 委员 会 ， 
监察 委员 会 等 。 上 市 委员 会 由 13 名 委员 组 成 ， 任 期 每 届 3 年 ， 主 要 职责 为 监察 理事 、 总 
经 理 等 高 级 管理 人 员 执 行 会 员 大 会 、 理 事 会 决议 的 情况 ;监察 理事 、 总 经 理 及 其 他 人 员 遵 
守法 律 、 法 规 和 证 券 交 易 所 章程 、 业 务 规则 的 情况 ， 监 察 证 券 交 易 所 的 财务 情况 等 。 

3) 证 券 交 易 所 的 设立 和 解散 

(1) 证 券 交 易 所 的 设立 。 对 于 证 券 交 易 所 的 设立 有 两 种 不 同 的 管理 制度 : 一 是 特许 
制 ， 指 证 券 交易 所 的 设立 必须 经 证 券 主管 部 门 的 批准 ， 该 制度 以 日 本 为 代表 ;二 是 登记 
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制 ， 即 证 券 交易 所 的 设立 需要 向 证 券 主管 部 门 登记 ， 该 制度 以 美国 为 代表 。 我 国 证 券 交易 
所 的 设立 属于 特许 制 。 根 据 我 国 《证 券 法 》 的 规定 ， 证 券 交 易 所 的 设立 ， 由 国务 院 决定 ; 
设立 证 券 交易 所 必须 制定 章程 ， 证 券 交易 所 章程 的 制定 和 修改 ， 必 须 经 国务 院 证 券 监督 管 
理 机 构 批 准 。 

我 国 目前 有 上 海 证 券 交 易 所 和 深圳 证 券 交易 所 两 个 交易 所 。 

(2) 证 券 交 易 所 的 解散 。 根 据 我 国 《证 券 法 》 的 规定 ， 证 券 交易 所 的 解散 ， 由 国务 院 
决定 。 证 券 交易 所 的 解散 有 两 种 情形 ， 一 是 自愿 解散 ， 即 出 现 章程 规定 的 解散 事由 ， 由 会 
员 大 会 决议 解散 ， 报 证 券 主 管 部 门 批准 ， 二 是 强制 解散 ， 即 因 违 法 行为 而 被 证 券 主 管 部 门 
作出 解散 的 决定 。 

5. 证 券 业 协 会 
) 证 券 业 协会 概述 XA 
中 国 证 券 业 协会 是 依据 《证 券 法 》 和 《社会 团体 登记 管理 条 例 的 有 关 规 定 设立 的 证 
券 业 自 律 性 组 织 ， 届 于 非 党 利 性 社会 团体 法 人 ， 接 受 证 监 容 和 向 家 民政 部 的 业务 指导 和 监 
督 管理 。 我 国 《 证 券 法 》 规定， 证 券 业 协会 是 证 券 业 将 委 性 组 织 ， 是 社会 团体 法 人 。 这 一 
规定 就 表明 ，@ 证 券 业 协会 员 具 有 法 人 资格 ， 其 有 民事 权利 能 力 和 民事 行为 能 力 ， 以 自己 
独立 的 财产 承担 民事 责任 ， 其 会 员 对 证 券 业 协会 的 民事 行为 不 承担 连带 责任 。@ 证 券 业 协 
会 是 由 具有 特定 资格 的 会 员 所 组 成 ， 相 当 于 社团 "， 是 人 的 组 合 ， 而 非 财产 的 集合 。 
@ 证 券 业 协会 是 非 营利 性 组 织 ， 旨 在 为 协会 会 员 提供 有 关 服务 ， 协 调 会 员 之 间 的 关系 ， 不 
得 从 事 营利 性 或 经 营 性 活动 ， 收 取 的 约 用 和 收入 不 得 向 会 真 进行 分 配 。 轩 证 券 业 协 会 必须 
依法 办 理 注册 登记 手续 ,我 国人 《社会 团体 登记 管理 条 例 沪 对 社会 团体 法 人 登记 条 件 、 程 
序 、 名 称 使 用 、 登 记事 项 章 稳 、 交 产 及 财务 制度 等 前 需 定 ， 都 适用 于 证 券 业 协会 。 

根据 《证 券 法 ) 规定 ， 证 券 业 协会 的 权力 机 构 为 会 员 大 会 会员 大 会 由 全 体会 员 组 
成 ， 依 照 协会 章程 痰 定 协会 重大 事宜 。 证 券 业 协会 设 理学 会 ， 理 事 会 成 员 依 章程 的 规定 通 
过 选举 产生 。 理事 会 是 证 券 业 协会 的 常设 性 机 构 ， 负 责 管理 协会 的 日 常 业务 及 活动 。 

2) 证 券 业 协 会 的 职责 

证 券 业 协会 应 履行 《证 券 法 》 及 相应 的 行政 法 规 、 证 监 会 规范 性 文件 所 规定 的 职责 。 
具体 职责 如 下 : 

(1) 《证券 法 ) 规定 的 职责 。( 证 券 法 》 第 176 条 以 列举 方式 ， 将 证 券 业 协会 的 主要 职 
责 归纳 如 下 ，@ 教 育 和 组 织 会 员 遵守 证 券 法 律 、 行 政法 规 ， 四 依法 维护 会 员 的 合法 权益 
向 证 券 监 督 管理 机 构 反映 会 员 的 建议 和 要 求 ; 回收 集 整 理 证 券 信 息 ， 为 会 员 提供 服务 
人 @ 制 定 会 员 应 遵守 的 规则 ， 组 织 会 员 单位 的 从 业 人 员 的 业务 培训 ， 开 展会 员 间 的 业务 交 
流 ，@ 对 会 员 之 间 、 会 员 与 客户 之 间 发 生 的 证 券 业 务 纠纷 进行 调解 ，@ 组 织 会 员 就 证 券 业 
的 发 展 、 运 作 及 有 关内 容 进行 研究 ，@ 监 督 、 检 查 会 员 行为 ， 对 违反 法 律 、 行 政法 规 或 者 
协会 章程 的 ， 按 照 规定 给 予 纪律 处 分 ，@ 证 券 业 协 会 章程 规定 的 其 他 职责 。 

(2) 行政 法 规 、 证 监 会 规范 性 文件 规定 的 职责 。 协 会 依据 行政 法 规 、 中 国 证 监 会 规范 
性 文件 规定 ， 行 使 下 列 职责 ，@ 制 定 自律 规则 、 执 业 标准 和 业务 规范 ， 对 会 员 及 其 从 业 人 
员 进 行 自律 管理 ，@ 负 责 证 券 业 从 业 人 员 资 格 考试 、 认 定 和 执业 注册 管理 ，@ 负 责 组 织 证 
券 公司 高 级 管理 人 员 资质 测试 和 保荐 代表 人 胜任 能 力 考试 ， 并 对 其 进行 持续 教育 和 培训 ; 
@ 负 责 做 好 证 券 信息 技术 的 交流 利 培训 工作 ， 组 织 、 协 调 会 员 做 好 信息 安全 保障 工作 ， 对 
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证 券 公司 重要 信息 系统 进行 消息 安全 风险 评估 ,组织 对 交易 系统 事故 的 调查 和 鉴定 ; 回 负 
责 制定 代办 股份 转让 系统 进行 规则 ， 监 督 证 券 公司 代办 股份 转让 业务 活动 和 信息 披露 等 导 
宜 ; @ 行 政法 规 、 中 国 证 监 会 规范 性 文件 规定 的 其 他 职责 。 

(3) 自律 管理 职责 。 协 会 依据 行业 规范 发 展 的 需要 ， 行使 其 他 涉及 自律 、 服 务 、 交 流 
的 自律 管理 职责 : 推动 行业 诚信 建设 ,督促 会 员 依法 履行 公告 义务 ， 对 会 员 信息 披 露 的 
诚信 状况 进行 评估 和 检查 ，@ 制 定 证 券 从 业 人 员 职 业 标准 ， 组 织 证 券 从 业 人 员 水 平 考试 和 
认定 ; @ 组 织 开展 证 券 业 国际 交流 与 合作 ， 代 表 中 国 证 券 业 加 入 相关 国际 组 织 ， 推 动 相关 
资质 互 认 ; @ 其 他 自律 、 服 务 ， 交 流 职责 。 






































9. 2 证 券 的 发 行 


i CK 
9. 2. 1 证 券 发 行 概述 < 
1. 证 券 发 行 的 概念 ,六 
证 券 发 行 是 证 券 进入 市 场 的 初始 阶段 ， 因此 证 券 发 行 又 称 为 证 券 的 一 级 市 场 。 证 券 发 
行 有 广义 和 狭义 之 分 。 广 义 的 证 券 发 行 ， 是 指 符合 从 和 有 条件 的 商业 昌吉 或 玻 府 弓 织 ( 约 生 
人 )， 以 筹集 资金 为 目的 ， 依 照 法 律 规定 的 程 岸 向 公众 投资 者 出 售 代表 一 定 权力 的 资本 证 
券 的 行为 。 狭 义 的 证 券 发 行 ， 指 发 人 资金 筹集 后 ,做 成 证 券 并 交付 投资 人 受 领 的 


单方 行为 。 通 常 所 说 的 证 券 发 行 是 指 广 > 义 的 证 券 发 行 。 证 券 必 行 本 质 上 是 -种 直接 融资 方 
式 ， 与 通过 银行 等 金 全 陋 机 构 刘 和 的 间接 柄 次 方式 相对 Wi。 


2. 证 券 发 行 的 人 分类 一 qi 


根据 不 同 的 划分 标准 ， 证 券 发 发 行 可 分 海 不 局 前 类 型 。 

(1) 公开 发 行 和 非 公 开发 行 。 根据 证 券 发 行 的 对 象 不 同 ， 证 券 发 行 分 为 公开 发 行 和 非 
公开 发 行 。 公 开发 行 又 称 为 公募 发 行 ， 是 指 发 行人 面向 社会 公众 ， 即 不 特定 的 公众 投资 者 
进行 的 证 券 发 行 。 证 券 公 开发 行 必须 严格 遵循 《证 券 法 》 的 有 关 信息 披露 的 规定 。 非 公开 
发 行 又 称 为 私募 发 行 ， 指向 少数 特定 的 投资 者 进行 的 证 券 发 行 。 有 下 列 情形 之 一 的 ， 为 公 
开发 行 : 一 、 向 不 特定 对 象 发 行 的 证 券 和 、 向 特定 发 行 对 象 发 行 证 券 累 计 超 过 200 人 
的 ; 、 法 律 行政 法 规 规定 的 其 他 发 行 行为 。 非 公 开发 行 证 券 ， 不 得 采用 广告 、 公 开 劝 
诱 和 变相 公开 方式. 

(2) 设立 发 行 和 增资 发 行 。 根 据 证 券 发 行 的 目的 不 同 ， 证 券 发 行 又 可 分 为 设立 发 行 和 
增资 改行。 设立 发 行 是 指 为 成 立新 的 股份 有 限 公司 而 发 行 的 股票 ;增资 发 行 是 为 增加 已 有 
公司 的 资本 总 额 或 改变 其 股本 结构 而 发 行 新 股 。 增 发 新 股 ， 既 可 公开 发 行 ， 也 可 以 采取 配 
股 或 赠 股 的 形式 。 

(3) 直接 发 行 和 间接 发 行 。 根 据 证 券 发 行 的 方式 不 同 ， 证 券 发 行 可 分 为 直接 发 行 和 间 
接 发 行 。 直 接 发 行 是 指证 券 发 行人 不 通过 证 券 承销 机 构 ， 而 自行 承担 证 券 发 行 风险 ， 办 理 
证 券 发 行事 宜 的 发 行 方式 。 间 接 发 行 是 指证 券 发 行人 委托 证 券 承销 机 构 发 行 证 券 ， 并 由 证 
券 承销 机 构 办 理 证 券 发 行事 宜 ， 承 担 证 券 发 行 风险 的 发 行 方式 。 

(4) 平价 发 行 、 溢 价 发 行 和 折价 发 行 。 根 据 证 券 发 行 价格 与 证 券 票 面 金额 之 间 的 关 
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系 ， 证 券 发 行 还 可 以 分 为 平价 发 行 、 溢 价 发 行 和 折价 发 行 。 平 价 发 行 又 称 面 价 发 行 或 等 价 
发 行 ， 指 证 券 发 行 时 的 发 行 价格 与 票面 金额 相同 的 发 行 方式 。 洪 价 发 行 指证 券 发 行 时 的 发 
行 价格 超过 票面 金额 的 发 现 方式 。 折 价 发 行 又 称 为 贴现 发 行 ， 指 证 券 发 行 时 的 发 行 价格 低 
于 票面 金额 的 发 行 方式 。 根 据 我 国 《 公 司法 》 的 规定 ， 股 票 发 行 价格 可 以 按 票面 金额 ， 也 
可 以 超过 票面 金额 ,但 不 得 低 于 票面 金额 。 可 见 ， 股 票 平价 发 行 和 溢价 发 行 在 我 国 是 允许 
的 ， 折 价 发 行 是 被 禁止 的 ， 以 保障 公司 资本 的 充足 《证 券 法 》 还 规定 了 股票 发 行 采取 溢 
价 发 行 的 ， 其 发 行 价格 由 发 行人 与 承销 的 证 券 公司 协商 确定 。 


9.2. 2 股票 发 行 的 条 件 与 程序 























1. 股票 发 行 的 条 件 

aaa 
的 发 行 分 为 设立 发 行 和 新 股 发 行 。 XK 

1) 设立 发 行 的 条 件 «< 

i ee 
根据 《公司 法 》 的 规定 ， 公 司 的 设立 分 为 发 起 设立 和 筹集 设立 ， 因 此 股票 设立 发 行 也 分 为 
发 起 设立 和 筹集 发 行 。 由 于 公司 发 起 设立 的 股票 发 行 对 象 是 发 起 人 ， 因 而 《公司 法 》 第 77 
条 规定 的 条 件 也 就 是 设立 发 行 的 条 件 。 筹 集 设立 时 ， 根 据 《 公 司法 》 和 国务 院 颁布 的 《 股 
票 发 行 与 交易 管理 暂行 条 例 》 第 8 条 规定 ,设立 股份 有 限 公司 申请 公开 发 行 股票 的 ， 应 当 
符合 以 下 条 件 ，D 公 司 的 生产 经 营 法 和 国家 的 产业 政策 ;名 公司 发 行 的 普通 股 仅 限 一 种 ， 
同 股 同 权 ，@ 发 起 人 认购 的 股本 数额 不 少 于 公司 拟 发 行 的 股本 总 额 的 35%，@ 在 公司 拟 发 
行 的 股本 总 额 中 ， 发 起 人 认购 的 部 分 不 少 于 民 市 3 000 万 元 ， 但 是 国家 另 有 规定 的 除 
SAD TR 
股本 数 颖 不 得 超过 投向 社会 公众 发 行 的 股 术 范 客 的 10%，@ 证 券 监督 管理 机 构 规定 的 其 他 
条 件 。 NS 六 
2) 新 股 发 行 的 条 件 
新 股 发 行 ， 是 指 已 成 立 的 股份 有 限 公司 为 了 增加 资本 而 向 社会 公开 出 售 新 股 的 行为 。 
公司 公开 发 行 新 股 除 应 符合 公司 设立 时 发 行 股票 的 条 件 外 ， 还 应 符合 以 下 条 件 : 四 具备 健 
全 且 运 行 良好 的 组 织 机 构 ，@ 具 有 持续 到 利 能 力 ， 财 务 状况 良好 ;@ 最 近 3 年 内 财务 会 计 
稳健 无 虚假 记载 ， 无 其 他 重大 违法 行为 ，@ 经 国务 院 批 准 的 国务 院 证 券 监 督 管 理 机 构 规定 
的 其 他 条 件 。 
上 市 公司 非 公开 发 行 新 股 ， 应 当 符 合 经 国务 院 批准 的 国务 院 证 券 监 督 管理 机 构 规定 的 
条 件 ， 并 报国 务 院 证 券 监督 管理 机 构 核 准 。 

公司 对 公开 发 行 股票 所 募集 资金 ， 必 须 按照 招股 说 明 书 所 列 资 金 用 途 使 用 。 改 变 招股 
说 明 书 所 列 资金 用 途 ， 必 须 经 股东 大 会 作出 决议 。 擅 自 改 变 用 途 而 未 做 纠正 的 ， 或 者 未 经 
股东 大 会 认可 的 ， 不 得 公开 发 行 新 股 。 

2. 股票 发 行 的 程序 

股票 发 行 的 程序 一 般 要 经 过 决议 、 申 请 、 核 准 、 公 告 、 承 销 、 登 记 和 备案 等 步 又。 
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1) 决议 

公司 发 行 新 股 ， 股 东 大 会 应 当 对 下 列 事项 作出 决议 : @ 新 股 种 及 数额 ; 四 新 股 发 行 价 
格 ; @ 新 股 发 行 的 起 止 日 期 ，@ 向 原 有 股东 发 行 新 股 的 种 类 及 数额 。 

2) 申请 

设立 股东 有 限 公司 公开 发 行 股票 ， 发 行人 应 当 向 国务 院 证 券 监督 管理 机 构 报 送 募 股 申 
请 和 《证 券 法 》 第 12 条 规定 的 6 个 文件 。 依 照 《 证 券 法 》 规 定 聘请 保荐 人 的 ， 还 应 当 报 
送 保 荐 人 出 具 的 发 行 保荐 书 。 申 请 文件 的 格式 、 报 送 方式 ， 由 依法 负责 核准 或 者 审批 的 机 
构 或 者 部 门 规定 。 申 请 文件 必须 真实 、 准 确 、 完 整 。 

3) 核准 

国务 院 证 券 监 督 管理 机 构 设 发 行 审核 委员 会 ， 依 法 审核 股票 发 行 申请 。 核 准 程序 
如 下 : 

(1) 受理 申请 文件 。 证 站 会 收 到 申请 文件 后 在 5 个 工作 日内 帮 浊 是 吉 受 理 的 决定 。 

(2) 初审 。 和 0 





(3) 发行 审核 委员 会 审核 。 发 行 审核 委员 会 以 投票 方式 对 股票 发 行 申请 进行 表决 
提出 审核 意见 。 
3. 股票 发 行 的 价格 A 


股票 发 行 可 以 按 票 面 金额 ， 也 可 以 超过 Ra; 但 不 得 低 于 票面 金额 。 股 票 发 行 采 
取 洲 价 发 行 的 ， 其 发生 价格 由 发 和 人民 9 证 券 公 ”0 


4. 股票 发 行 的 方式 。 _JY NAN、 


公开 发 行 (也 叫 作 和 Sara 不 公开 发 行 (也 称 为 私募 
发 行 ) 股 票 的 通常 采用 间接 发 行 方式 。 


【例题 9- 3 多 迁 ]、 闪 上 市 人 司 公开 改行 人 Re 不 符合 法 律 关于 股票 发 行规 


定 的 有 ( NS f 
A. AR 售 股份 数量 为 本 次 配售 股份 前 股本 总 额 的 40% 
B. 以 超过 股票 票面 金额 的 价格 发 行 股票 
C. 因 公 司 经 营 状况 欠 佳 ， 公 司 的 股东 大 会 决议 发 行 新 股 
D. 除 两 年 前 财务 会 计 稳 健 有 一 次 虚假 记载 外 ,无 其 他 重大 违法 行为 
【答案 】 ACD 


9. 2. 3 ”公司 债券 发 行 制度 


1. 债券 概述 


债券 ， 是 指 有 法 定 资格 的 发 行人 为 筹措 资金 ， 依 法 定 条 件 和 程序 发 行 的 ， 约 定 在 
一 定期 限 内 还 本 付 息 的 有 价 证 券 。 债 券 根据 其 发 行 主体 不 同 ， 可 分 为 公司 债券 、 政 府 
债券 和 金融 债券 :根据 其 偿还 期 限 的 长 短 ， 可 分 为 短期 债券 、 中 期 债券 和 长 期 债券 ; 
按 其 发 行 方式 不 同 ， 可 分 为 公募 债券 和 私募 债券 ， 按 其 发 行 地 区 ， 可 分 为 本 国债 券 和 
国际 债券 。 

债券 作为 一 种 有 价 证 券 ， 除 具有 证 券 的 证 明 性 、 收 益 性 、 流 通 性 等 一 般 特 征 外 ， 还 有 
其 独 有 的 两 个 特征 。 
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1) 偿还 性 
债券 发 行 时 就 已 规定 了 具体 的 偿还 期 限 和 利率 付 息 。 
2) 安全 性 


相对 于 股票 而 言 ， 债 息 是 固定 的 ， 与 发 行人 的 业绩 没有 直接 关系 ， 收 益 稳定 ， 风 
险 小 。 

2. 公司 债券 发 行 的 条 件 与 程序 

根据 我 国 《 公 司法 》《 证 券 法 》 以 及 其 他 行政 法 规 和 规章 的 规定 ， 我 国 现 阶段 公司 债 
券 发 行 可 以 分 为 普通 公司 债券 发 行 和 上 市 公司 可 转换 公司 债券 发 行 丙 类。 现行 立法 对 其 他 
条 件 和 程序 作出 了 比较 详细 的 规定 。 

1) 普通 公司 债券 发 行 的 条 件 和 程序 

人 
公司 债券 ， 须 同时 满足 两 个 方面 的 条 件 ， 即 积极 条 件 和 消极 条 件 : 

条 亿 用人 只 条 作 ， 基 包括， 有 人 有 公司 站 人 3 000 万 
er 额 不 超过 公司 净 资产 的 40%; 
@@ 最 近 3 年 平均 可 分 配 利润 足以 支付 公司 债券 下 年 的 利息 ，@ 筹 集 的 资金 投向 符合 国家 的 
产业 政策 ，@@ 债 券 的 利率 不 超过 国务 院 限定 的 利 尖 水平 ，@ 国 务 院 规定 的 其 他 条 件 ，@ 公 
开发 行 公司 债券 筹集 的 资金 ， 必 须 用 于 核准 的 用 途 ， 不 得 用 于 弥补 生产 性 支出 。 

消极 条 件 则 是 指 不 得 存在 的 情况 其 包括 ，@D 前 次 公开 发 行 的 公司 债券 尚未 蔓 足 的 
@ 对 已 公开 发 行 的 公司 债券 或 者 其 他 债务 有 违约 或 延迟 支付 本 息 的 事实 ， 仍 处 于 继续 状 
态 的 ; @ 违反 《证 券 法 》 规 定 ? 故 变 公开 发 行 公司 债券 所 慕 避 金 的 用 途 的 。 

《证券 法 ) 第 17 条 > 对 中 二 公 开发 行 公司 全 区 gf 四 务 院 授权 部 站 或 国务 这 下 券 监 上 
管理 机 构 报 送 的 文件 进行 了 观 定 ， @ 公 司 营业 抗 照 ;， @ 公司 章程 ，@ 公司 债券 募集 办 法 ; 
@ 资 产 评估 报告 和 验资 报告 ，@ 国 务 院 授权 乓 部 门 或 者 国务 院 证 券 监督 管理 机 构 规定 的 其 
他 文件 ，@ 作 照 ( 证 券 法 》 规 定 聘请 保荐 大 的 ， 还 应 当 报 送 保荐 人 出 具 的 发 行 保荐 书 。 

(2) 普通 公司 债券 发 行 的 程序 。 

CD 公司 董事 会 就 发 行 公司 债券 作出 决议 。 普 通 公司 申请 发 行 公司 债券 ， 董 事 会 需 依 
法 就 本 次 公司 债券 发 行 的 方案 、 募 集资 金 使 用 的 可 行 性 报告 、 前 次 募集 资金 使 用 报告 及 其 
他 必须 明确 的 事项 等 作出 决议 ， 并 获得 股东 大 会 批准 。 
@ 公司 股东 大 会 就 发 行 公司 债券 作出 决议 。 

@ 准备 发 行文 件 。 普 通 公司 申请 公开 发 行 公司 债券 ， 应 当 由 保荐 人 保荐 ， 并 向 中 国 
证 监 会 申报 。 保 荐 人 应 当 按照 中 国 证 监 会 的 有 关 规定 编制 发 行文 件 。 
@ 发 行 申请 。 保 荐 人 应 当 按照 中 国 证 监 会 的 有 关 规定 发 行 申请 文件 。 证 券 发 行 申请 
未 获 核准 的 普通 公司 ， 自 中 国 证 监 会 作出 不 予 核准 的 决定 之 日 起 6 个 月 后 ， 可 再 次 提出 发 
行 申请 。 

@ 发 行 审核 。 国 务 院 证 券 监 督 管理 机 构 或 者 国务 院 授权 的 部 门 ， 应 当 在 自 受理 证 券 
发 行 申请 文件 之 日 起 3 个 月 内 ， 依 照 法 定 条 件 和 程序 作出 予以 核准 或 者 不 予 核准 的 决定 ， 
发 行人 根据 要 求 补 多 、 修 改 申请 文件 的 时 间 ， 不 计算 在 内 ， 不 予 核准 的 ， 应 书面 告知 
理 


































































































@ 公告 公开 发 行 募集 文件 。 证 券 发 行 申请 经 核准 ， 发 行人 应 当 依照 法 律 、 行 政法 规 
EE/ 
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的 规定 ， 在 证 券 公开 发 行 前 ， 公 告 公开 发 行 募集 文件 ， 并 将 该 文件 置 备 于 指定 场所 供 
查阅 。 

@ 正式 发 行 公司 债券 。 自 中 国 证 监 会 核准 发 行 之 日 普通 公司 应 在 6 个 月 内 发 行 公 
司 债券 ， 超 过 6 个 月 未 发 行 的 ， 核 准 文件 失效 ， 须 经 中 国 证 监 会 重新 核准 后 方 可 发 行 。 

2) 上 市 公司 可 转换 公司 债券 发 行 的 条 件 和 程序 

(1) 上 市 公司 可 转换 公司 债券 发 行 的 条 件 。 关 于 转换 公司 债券 的 发 行 条 件 ， 根 据 《 证 
券 法 ) 及 《上 市 公司 证 券 发 行 管理 办 法 》 的 规定 。 可 归纳 为 以 下 几 点 ，@ 该 上 市 公司 具备 
发 行 股票 的 条 件 ，@@ 该 上 市 公司 具备 发 行 普通 债券 的 条 件 ， 回 可 转换 公司 债券 的 期 限 最 短 
为 1 年 ， 最 长 为 6 年 ，@ 可 转换 公司 债券 ， 每 张 面值 为 100 元 ， 其 利率 由 发 行人 与 主 承销 
商 协商 确定 ， 但 必须 符合 国家 的 有 关 规 定 ，@@ 公 开发 行 可 转换 公司 债券 ， 应 当 委托 具有 次 
格 的 资信 评级 机 构 进行 信用 评级 ，@ 公 开发 行 可 转换 公司 债券 ， 应 当 约 定 保护 债券 持 有 人 
权利 的 办 法 ， 以 及 债券 持 有 人 会 议 的 权利 、 程 序 和 决议 的 生效 条 件 沪 D 公 开发 行 可 转换 公 
司 俩 券 , 应 当 提供 担保 但 最 近 一 期 未 经 审计 的 资产 不 低 开 15 亿 元 的 公司 除外 。 

(2) 上 市 公司 可 转换 公司 债券 发 行 的 程序 。 。 、， 

QD 上 市 公司 曹 事 会 就 发 行 可 转换 公司 债券 作出 次 充 上 上 市 公司 申请 发 行 可 转换 公司 
人 及 ， 攻 事 会 应 当 依法 就 本 次 可 转 扫 公司 全 方案、 本 次 划 信 人 使用 的 可 生性 
告 、 前 次 募集 资金 使 用 报告 、 其 他 必须 明确 的 事项 等 作出 决议 ， 并 提请 股东 大 会 批准 。 

@ 上 市 公司 股东 大 会 就 发 行 可 转换 公司 债务 作出 决议 。 

@@ 准备 发 行文 件 。 上 市 公司 申请 公开 发 行 可 转换 公司 债券 ， 应 当 由 保荐 人 保荐 ， 并 
向 中 国 证 监 会 申报 。 保 荐 人 应 当 按照 中 国 证 监 会 的 有 关 规 定编 制 发 行文 件 。 

@ 发 行 申请 。 保 荐 人 应 当 按 照 中 国 证 监 会 的 有 关 硕 定 发 行 申请 文件 。 证 券 发 行 申请 
坟 区 核准 的 上 市 公司 ， 生 申 国 证 性 会 作出 不 也 校准 的 决定 之 日 起 个 月 后 ， 可 再次 提出 发 
行 申请 。 2 和 EN 


























@ 发 行 审核 。 人 > 节 绽 

@ 公告 公开 发 行 募集 文件 。 证 券 发 行 申请 经 核准 ， 发 行人 应 当 依照 法 律 、 行 政法 规 
的 规定 ， 在 证 券 公开 发 行 前 ， 公 告 公开 发 行 劳 集 文件 ， 并 将 该 文件 置 备 于 指定 场所 供 
查阅 。 

CD 正式 发 行 可 转换 公司 债券 。 自 中 国 证 监 会 核准 发 行 之 日 ， 上 市 公司 应 在 6 个 月 内 
发 行 可 转换 公司 债券 ， 超过 6 个 月 未 发 行 的 ， 核 准 文件 失效 ， 须 经 中 国 证 监 会 重新 核准 后 
方 可 发 行 。 
9. 2.4 证券 发 行 审核 程序 











1. 证 券 发 行 审核 制度 

证 券 发 行 审 核 制度 是 指 依据 证 券 法 规定 由 证 券 监 管 机 构 对 发 行人 提出 的 证 券 发 行 申请 
进行 审查 ， 并 决定 是 否 同意 的 一 种 制度 。 国 际 上 的 证 券 发 行 审核 制度 可 分 为 两 种 ,注册 制 
与 核准 制 。 

注册 制 又 称 为 形式 审查 主义 ， 是 指证 券 发 行人 在 公开 发 行 前 ， 按 照 法 律 的 规定 向 证 券 
发 行 主管 机 关 提交 与 发 行 有 关 的 文件 ， 证 券 发 行 主管 机 关 在 一 定期 限 内 监管 机 构 未 提出 异 
议 的 ， 其 发 行 申 请 即 发 生效 力 的 制度 。 核 准 制 又 称 为 实质 审查 主义 ， 是 指 发 行人 不 仅 要 公 


NSS) 
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开 全 部 可 以 供 投资 者 作出 投资 判断 的 材料 ， 还 要 符合 证 券 发 行 的 实质 性 条 件 ， 证 券 主 管 机 
关 有 权 按 照相 关 法 律 的 规定 决定 是 否 同意 发 行 申请 的 制度 。 

2. 我 国 的 证 券 审核 制度 

从 我 国 现行 《证 券 法 》 的 规定 来 看 ， 我 国 对 证 券 公开 发 行 采取 的 是 核准 制 ， 即 实质 审 
查 主义 。 监 管 机 构 不 仅 要 核查 发 行 所 提交 的 文件 的 完整 性 与 真实 性 ， 还 要 审查 证 券 是 否 符 
合法 律 法 规 规定 的 实质 要 件 ， 然 后 才 根据 市 场 状况 决定 是 否 核准 发 行 。 

3. 我 国 证 券 发 行 审核 程序 

1) 申请 

证 券 发 行 提出 发 行 申请 应 当 通 过 有 保荐 资格 的 证 券 公司 向 证 监 会 提出 申请 。 证 监 会 收 
Ra 

2) 初审 4 

lho i 
ee 
出 反馈 意见 ， 包 括 对 申请 文件 以 及 其 他 方面 的 问题 进行 调查 、 查 询 和 对 证 。 

3) 复审 SO 

复审 是 证 监 会 发 行 部 初审 通过 后 ， 由 插 中 专家 组 成 的 发 行 审核 委员 会 工作 组 以 投票 方 
式 作出 复审 决定 发 审 委 表决 结果 不 是 证 鉴 会 发 布 核准 意见 的 唯一 依据 ， 证 监 会 可 以 做 出 
与 改行 市 核 委员 会 表决 结果 不 同 的 核准 结论 。 oi 

4) 核准 与 复议 。 JJ 忆 ~ 党 小 

国务 院 证 券 监 督 管理 机 构 应 当 自 受 理发 行 申请 文科 之 有 起 3 个 月 内 依照 法 定 条 件 和 法 
定 程序 作出 也 以 核准 或 者 丰 于 核准 的 决定 ， 发 行人 根据 要 求 补 允 、 修 改 发 行 申请 文件 的 时 
间 不 计算 在 内 ， 不 了 核准 的 应 当 说 明理 由 

发 行 申请 的 未 被 核准 的 企业 接 到 证 监 寡 书面 决定 60 日 内 可 提出 复议 申请 ， 证 监 会 在 
接 到 申请 60 日 二 对 复议 申请 作出 决定 。 








9. 3 证 券 的 交易 


9. 3.1 证 券 交易 概述 


证 券 交易 是 指证 券 持 有 人 按照 《证 券 法 》 的 证 券 交易 规则 ， 在 依法 设立 的 证 券 交 易 所 
或 通过 其 他 方式 将 证 券 转让 给 其 他 投资 者 的 行为 : 证 券 交易 的 标的 物 为 证 券 ， 其 转让 应 当 
遵循 《证 券 法 》 的 规定 ;在 《证 券 法 》 没 有 进行 特别 规定 的 情况 下 ， 则 应 当 遵守 《合同 
法 》 以 及 《公司 法 》 的 一 般 规则 。 

证 券 交 易 依 不 同 的 标准 可 以 作出 不 同 的 分 类 : 依 交易 场所 的 不 同 ， 可 分 为 集中 市 场 交 
易 和 非 集中 交易 市 场 交 易 ， 依 买卖 双方 交易 主体 结合 方式 的 不 同 ， 可 分 为 协 价 交 易 和 竞价 
交易 ; 依 达 成 交易 方式 的 不 同 ， 可 分 为 直接 交易 和 间接 交易 ; 依 交割 期 限 和 投资 方式 的 不 
同 ， 可 分 为 现货 交易 、 期 货 交 易 和 信用 交易 ; 依 证 券 交 易 价 格 形成 方式 的 不 同 ， 可 分 为 集 
中 竞价 交易 和 非 集中 竞价 交易 。 
CBW/ 
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9. 3. 2 证 券 交 易 的 一 般 规则 


我 国 证 券 交易 应 当 遵循 《证 券 法 》 规 定 的 交易 规则 。 

1) 证 券 交易 的 主体 和 标的 必须 合法 

《证 券 法 》 第 43 条、 第 45 条 、 第 47 条 对 从 事 证 券 交易 的 主体 资格 进行 了 详细 规定 ， 
只 有 具备 主体 资格 的 人 员 ， 才 能 从 事 证 券 交 易 行为 。 

证 券 交易 当事人 买卖 的 证 券 ， 必 须 是 依法 发 行 并 交付 的 证 券 ， 非 依法 发 行 的 证 券 不 得 
买卖 ， 并 且 依法 发 行 的 证 券 ， 法 律 对 其 转让 期 限 有 限制 性 规定 的 ， 在 限定 的 期 限 内 不 得 
买卖 。 

证 券 交易 时 买卖 的 证 券 ， 可 以 采用 纸 面 形式 或 者 国务 院 证 券 监 督 管理 机 构 规定 的 其 他 
形式 。 ， 
2) 证 券 交易 必须 在 合法 的 证 券 交易 所 进行 人 
依法 公开 发 行 的 证 券 ， 应 当 在 依法 设立 的 证 券 交易 所 人 硼 交 易 或 者 在 国务 院 批准 的 
td or es 
市 交易 ， 须 在 国务 院 批准 的 其 他 证 券 交易 场所 转让 

3) 证 券 交易 必须 以 合法 的 方式 进行 ” 、、 

《证 券 法 》 规 定 ， 证 券 交易 以 现货 和 国务 工 规定 的 其 他 方式 进行 交易 。《 证 券 法 》 第 40 
条 还 规定 ， 证 券 在 证 券 交易 所 上 市 交易 江 应 当 采用 公开 的 集中 交易 方式 或 者 国务 院 证 券 监 
管 机 构 批 准 的 其 他 方式 。 集 中 训 价 交易 时 ， 应 当 实行 价格 优先 、 时 间 优先 的 原则 

4) 证 券 交易 必须 要 规范 .j1、 ,2 > 

首先 ， 证 券 交易 所 、 证 券 代 司 、 证 券 登 记 结算 机 杨 必 须 依 法 为 客户 开 立 的 三 户 保密 . 
除法 律 和 行政 法 规 另 有 规定 外 ， 不 得 向 任何 人 提供 容 户 开 立 账户 的 情况 ， 否 则 将 承担 相应 
的 法 律 责 任 。 其 次 :证券 交易 的 收费 必须 合理 ， 江 公开 收费 项 目 、 收 费 标准 和 收费 办 法 。 


9.3.3 股票 交易 >》 户 





















































1. 股票 交易 的 概念 

股票 交易 即 股票 上 市 ， 是 指 经 国务 院 证 券 监 督 管理 部 门 核准 的 上 市 公司 所 发 行 的 股票 
在 证 券 交 易 所 上 市 交易 的 活动 。 上 市 公司 ， 是 指 所 发 行 的 股票 经 国务 院 证 券 监 督 管理 部 门 
核准 在 证 券 交易 所 上 市 交易 的 股份 有 限 公司 。 申 请 股票 上 市 交易 ， 应 当 向 证 券 交易 所 提出 
申请 ， 由 证 券 交 易 所 依法 审核 同意 ， 并 由 双方 签订 上 市 协议 。 

2. 股票 上 市 的 条 件 

根据 《证 券 法 》 第 50 条 的 规定 ， 股 份 有 限 公司 申请 股票 上 市 ， 应 当 符合 下 列 条 件 : 

(1) 股票 经 国务 院 证 券 监 督 管理 机 构 核 准 已 公开 发 行 。 

(2) 公司 股本 总 额 不 少 于 人 民 币 3 000 万 元 。 

(3) 公开 发 行 的 股份 达到 公司 股份 总 额 的 25% 以 上 ， 公 司 股本 总 额 超过 人 民 币 4 亿 元 
的 ， 公 开发 行 股份 的 比例 为 10% 以 上 。 

(4) 公司 最 近 3 年 无 重大 违法 行为 ， 财 务 会 计 报告 无 虚假 记载 。 

证 券 交易 所 可 以 规定 高 于 上 述 规定 的 上 市 条 件 。 并 报国 务 院 证 券 监督 管理 机 构 批 准 。 

NK) 
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3. 股票 上 市 程序 
1) 申请 与 审核 
申请 股票 上 市 交易 ， 应 当 向 证 券 交易 所 报 送 《 证 券 法 》 第 52 条 规定 的 8 个 文件 。 国 
务 院 证 券 监 督 管理 机 构 可 以 授权 证 券 交易 所 依照 法 定 条 件 和 法 定 程序 核准 股票 上 市 申请 。 
2) 上 市 公告 
投票 上 市 交易 申请 经 证 券 交易 所 审核 同意 后 ， 签 订 上 市 协议 的 公司 应 当 在 规定 的 期 限 
内 公告 股票 上 市 的 有 关 文件 ， 并 将 该 文件 置 备 于 指定 场所 供 公众 查阅 。 同 时 还 应 当 公告 
《证 券 法 》 第 54 条 规定 的 4 个 事项 。 

4. 股票 的 暂停 上 市 

根据 《证 券 法 》 第 55 条 的 规定 ， 上 市 公司 有 下 列 情形 之 一 的 。 由 证 券 交易 所 决定 暂 
停 其 股票 上 市 交易 全 
(1) 公司 股本 总 额 、 股 权 分 布 等 发 生变 化 不 再 具备 上 市 茶 竹 . 
(0 公司 不 过 时 省 公 开 基因 浊 ， 贡 者 对 轩 关 后 作息 记 和 ， 可 能 训导 
资 者 。 

(3) 公司 有 重大 违法 行为 。 WA 





























(4) 公司 最 近 3 年 连续 亏损 。 / 人 
(5) 证 券 交易 所 上 市 规则 规定 的 其 人 展开- 
> 对 


5. 股票 的 终止 上 市 >、 > 区、 

根据 《证 券 法 》 第 56 条 的 规定 ， 上 市 公司 有 下 列 情形 之 一 的 ， 由 证 券 交易 所 决定 终 
止 其 股票 上 市 交易 ， CC ,WK 

QL) 公司 股本 总 额 、 股 权 分 布 等 人 生变 化 未 刘 其 备 上 市 条 件 ， 在 证 券 交 易 所 规定 的 期 
SR 着/ 汉 


(2) 公司 不 照 规定 公开 其 财务 状况 > 或 者 对 财务 会 计 报告 作 虚 假 记载， 且 拒绝 
纠正 。 

(3) 公司 最 近 3 年 连续 亏损 ， 在 其 后 一 个 年 度 内 未 能 恢复 盘 利 。 

(4) 公司 解散 或 者 被 宣告 破产 。 

(5) 证 券 交易 所 上 市 规则 规定 的 其 他 情形 。 

【例题 9- 4 多 选 题 】 根据 有 关 规 定 ， 上 市 公司 发 生 的 下 列 情形 中 ,国务 院 证 券 监督 管理 机 构 可 以 决 
定 暂停 其 股票 上 市 的 有 ( 和 

A. 公司 的 股票 被 收购 人 收购 达到 该 公司 股本 总 额 的 70% 

B. 公司 最 近 3 年 连续 亏损 

C. 公司 对 财务 会 计 报 告 作 虚 假 记载 

D. 公司 发 生 重大 诉讼 


【答案 】 BC 
9. 3. 4 ”公司 债券 交易 
公司 债券 交易 即 公司 债券 上 市 ， 是 指 已 公开 发 行 的 公司 债券 在 证 券 交 易 所 挂牌 交易 。 


公司 债券 上 市 必须 依照 法 定 条 件 和 程序 进行 。 
‘EW 
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1. 公司 债券 上 市 的 条 件 

根据 《证 券 法 》 第 57 条 的 规定 ， 公 司 申请 公司 债券 上 市 交易 ， 应 当 符合 下 列 条 件 : 

(1) 公司 债券 的 期 限 为 1 年 以 上 。 

(2) 公司 债券 实际 发 行 额 不 少 于 人 民 币 5 000 万 元 。 

(3) 公司 申请 债券 上 市 时 仍 符合 法 定 的 公司 债券 发 行 条 件 。 

【例题 9- 5 单 选 题 】 根据 《证 券 法 ) 的 规定 ， 公 司 申请 公司 债券 上 市 时 必须 符合 法 定 条 件 ， 其 中 公 
司 债券 实际 发 行 额 应 不 少 于 (  ) 万 元 。 





A. 1 000 B. 3 000 C. 5 000 D. 6 000 
【答案 】 C 
2. 公司 债券 上 市 的 程序 
% 
1) 申请 和 审核 ,A 


申请 公司 债券 上 市 交易 ， 应 当 向 证 券 交 易 所 报 送 《证 凑 活 入 第 58 条 规定 的 7 个 文件 。 
申请 可 转换 为 股票 的 公司 债券 上 市 交易 ， Cg 

2) 上 市 公告 《A | 

公司 侦 券 上 市 交易 申请 经 证 券 交易 所 市 机 入 乒 或 订 上 市 协议 的 公司 应 当 在 规定 
的 期 限 内 公告 公司 债券 上 市 文件 及 有 关 交 供 、 并 将 其 申请 文件 置 备 于 指定 场所 供 公众 





查阅 。 xs- 
和 和 
3. 公司 债券 的 暂停 上 市 ae 


明 公民 
Re ee A 
证 券 交 易 所 决定 暂停 其 公司 债券 上 市 交易 。 以 一 

(1) 公司 有 重大 违法 行为 。 NS 

(公司 人 区 第 大 变化 丰 和 全 人 站 市 条件 

(3) 发 行 公司 债券 所 劳 集 的 资金 不 按照 核准 的 用 途 使 用 。 

(4) 未 按照 公司 债券 划 集 办 法 履行 义务 。 

(5) 公司 最 近 2 年 连续 亏损 。 

4. 公司 债券 的 终止 上 市 

根据 《证 券 法 ) 第 61 条 的 规定 ， 公 司 债券 上 市 交易 后 ， 公 司 有 下 列 情形 之 一 的 ， 由 
证 券 交易 所 决定 终止 其 公司 债券 上 市 交易 。 

(1) 公司 有 重大 违法 行为 或 者 未 按照 公司 债券 募集 办 法 履行 义务 ， 经 查实 后 果 严 
重 的 。 

(2) 公司 情况 发 生 重大 变化 不 符合 公司 债券 上 市 条 件 、 发 行 公司 债券 所 募集 的 资金 不 
按照 核准 的 用 途 使 用 ， 或 者 公司 最 近 2 年 连续 亏损 ， 在 限期 内 未 能 消除 的 。 

公司 解散 或 者 被 宣告 破产 的 ， 由 证 券 交 易 所 终止 其 公司 债券 上 市 交易 。 

以 上 证 券 交易 所 决定 暂停 或 者 终止 股票 、 公 司 债券 上 市 交易 的 ， 应 当 及 时 公告 ， 并 报 
国务 院 证 券 监督 管理 机 构 备 案 。 公 司 对 证 券 交 易 所 作出 的 不 子 上 市 、 暂 停 上 市 、 终 止 上 市 
决定 不 服 的 ， 可 以 向 证 券 交 易 所 设立 的 复核 机 构 申请 复核 。 
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9. 3. 5 ”持续 信息 公开 制度 


1. 持续 信息 公开 的 概念 

信息 公开 ， 是 指证 券 发 行人 及 其 他 证 券 主体 ， 依 法 将 自身 经 营 和 财务 等 情况 向 国务 院 
证 券 监督 管理 机 构 和 证 券 交 易 所 报 送 ， 向 社会 公众 公开 的 活动 。 证 券 发 行 时 的 信息 公开 称 
为 初次 公开 ， 证 券 上 市 时 及 上 市 期 间 的 信息 公开 称 为 持续 公开 。 持 续 信息 公开 制度 是 《证 
券 法 》 基 本 原则 的 要 求 和 体现 ， 有 利于 保护 投资 者 的 利益 ， 加 强 证 券 市 场 的 监管 。 

2. 持续 信息 公开 的 内 容 和 形式 

1) 定期 信息 公开 

定期 信息 公开 是 以 定期 报告 的 形式 表现 ， 包 括 中 期 报告 和 年 度 报告 。 

01) 中 期 报告 。 中 期 报告 即 半 年 度 报告 ， 是 反映 公司 上 半年 生产 经 营 状况 及 其 他 各 方 
面 基本 情况 的 文件 。 上 市 公司 和 公司 债券 上 市 交易 的 公司 < 廊 当 在 每 一 会 计 年 度 的 上 半年 
结束 之 日 起 2 个 月 内 ， 向 国务 院 证 券 监 督 管理 机 构 和 证 券 交易 所 报 送 记载 《证券 法 》 第 65 
条 规定 的 5 个 情况 或 者 事项 的 中 期 报告 ， 并 子 公 告 必 下 

(2) 年 度 报告 。 年 度 报 告 是 反映 公司 整个 会 计 年 度 生产 经 营 状况 及 其 他 方面 基本 情况 
的 文件 。 上 市 公司 和 公司 债券 上 市 交易 的 究 动 、 应当 在 每 一 会 计 年 度 结束 之 日 起 4 个 月 
内 ， 向 国务 院 证 券 监 督 管 理 机 构 和 证 券 奖 易 所 报 送 记载 (证券 法 》 第 66 条 规定 的 6 个 情 
况 或 者 事项 的 年 度 报告 ， TR > 

【例题 9 - 6 单 选 题 】 根据 《证 涯 法 和》 的 规定 ， 上 上 公司 居 交 庆 下 全 计 年度 的 上 二 直达 一 
NNN 这 里 的 “一 定期 限 内 ” A , 














A. 1 个 月 内 ABN2 今 月 内 ER D. 4 个 月 内 
【答案 B 2 WAN 
2) 重大 事件 信息 公开 书 A 


重大 事件 洁 息 公开 是 以 临时 报告 的 形式 表现 ， 也 称 重大 事件 临时 报告 。 发 生 可 能 对 上 
市 公司 股票 交易 价格 产生 较 大 影响 的 重大 事件 ， 投 资 者 尚未 得 知 时 ， 上 市 公司 应 当 立 即将 
有 关 该 重大 事件 的 情况 向 国务 院 证 券 监 督 管理 机 构 和 证 券 交 易 所 报 送 临时 报告 ， 并 了 予 公 
告 ， 说 明 事件 的 起 因 、 目 前 的 状态 和 可 能 产生 的 法 律 后 果 。《 证 券 法 》 第 67 条 具体 规定 了 
属于 重大 事件 的 12 种 行为 、 情 况 或 者 事项 : 四 公 司 的 经 营 方针 和 经 营 范围 的 重大 变化 ， 
@ 公 司 的 重大 投资 行为 和 重大 的 购置 财产 的 决定 ; @ 公 司 订立 重要 合同 ， 可 能 对 公司 的 资 
产 、 负 债 、 权 益 和 经 营 成 果 产 生 重要 影响 ，@@ 公 司 发 生 重大 债务 和 未 能 清偿 到 期 重大 债务 
的 违约 情况 ，@ 公 司 发 生 重大 亏损 或 者 重大 损失 ，@ 公 司 生产 经 营 的 外 部 条 件 发 生 的 重大 
变化 ; 公司 的 董事 、1/3 以 上 监事 或 者 经 理发 生变 动 ; @ 持 有 公司 5% 以 上 股份 的 股东 
或 者 实际 控制 人 ， 其 持 有 股份 或 者 控制 公司 的 情况 发 生 较 大 变化 ; @ 公 司 减 资 、 合 并 、 分 
立 、 解 散 及 申请 破产 的 决定 ，@ 涉 及 公司 的 重大 诉讼 ， 股 东 大 会 、 董 事 会 决议 被 依法 撤销 
或 者 宣告 无 效 ，@@ 公 司 涉嫌 犯罪 被 司法 机 关 立 案 调 查 ， 公 司 董事 、 监 事 、 高 级 管理 人 员 涉 
嫌犯 罪 被 司法 机 关 采 取 强 制 措施 ，@ 国 务 院 证 券 监 督 管 理 机 构 规 定 的 其 他 事项 。 

3. 持续 信息 公开 的 方式 和 要 求 

依法 必须 披露 的 信息 ， 应 当 在 国务 院 证 券 监督 管理 机 构 指定 的 媒体 发 布 于 公司 住所 、 
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证 券 法 ,or 第 吕 间 
证 券 交易 所 ， 供 社会 公众 查 问 。 
上 市 公司 董事 、 高 级 管理 人 员 应 当 对 公司 定期 报告 签署 书面 确认 意见 。 
a 司 监事 会 应 当 对 董事 会 编制 的 公司 定期 报告 进行 审核 并 提出 书面 审核 间 
市 公司 董事 、 监 事 、 ee eh ene ti eri 
ee 
9. 3.6 ”禁止 的 证 券 交易 行为 


根据 《证 券 法 》 的 规定 ， 禁 止 的 证 券 交 易 行为 包括 内 幕 交 易 行为 、 操 纵 证 券 市 场 行 
为 、 制 造 虚假 信息 行为 和 欺诈 客户 行为 。 
. 内幕 交易 行为 
内 幕 交易 行为 ， ld tA 
为 。 所 谓 知情 人 员 ， OT Re 谓 内 幕 信息 ， 是 指 在 
证 券 交易 活动 中 ， 涉 及 公司 的 经 财务 或 者 对 该 本 证 因 场 价格 有 重大 影响 的 尚未 
公开 的 信息 。 《证券 法 》 第 74 条 具体 规定 了 发 行人 的 二 监事 、 高 级 管理 人 员 ; 持 有 公 
司 5% 以 上 股份 的 股东 及 其 董事 、 监 事 、 高 级 管理 从 员 、“ 公司 的 实际 控制 人 及 其 董事 、 监 
事 、 高 级 管理 人 员 ; 发 行人 控股 的 公 \ 司 及 其 蔓 夺 、 监事 、 高 级 管理 人 员 ; 由 于 所 任 公 司职 
务 可 以 获取 公司 有 关内 幕 信息 的 人 员 ; i E 券 监督 管理 机 构 工作 人 员 以 及 由 于 法 定 职责 对 证 
券 的 发 行 、 交 易 进 行 管理 的 其 他 人 员 ; 着 人 、 承销 的 证 券 公司 、 交易 所 、 证 券 登 记 

结算 机 构 、 证 券 服务 机 构 的 有 关 入 叶 国务 院 证 券 监 0 的 其 他 人 等 属于 证 券 

交易 内 幕 信息 知情 人 员 ， Yi x 7 

根据 《证 券 法 》 第 太 和 的 规定 ， PE OR 
息 的 人 利用 内 幕 人 息 从 事 证 券 交易 活动 。 内 幕 交 易 行为 是 一 种 违法 行为 ， 其 主体 是 内 幕 信 
息 的 知情 人 员 、 行 为 特征 是 利用 其 掌握 的 内 党 信息 买卖 证 券 或 者 建议 他 人 买卖 证 券 。 这 种 
违法 行为 不 仅 慢 犯 了 广大 投资 者 的 利益 ,违反 了 证 券 交 易 的 “三 公 ” 原 则 ， 而 且 还 会 扰乱 
证 券 市 场 ， 所 以 各 国 证 券 法 都 将 其 列 为 禁止 的 证 券 交 易 行为 之 一 。 

【例题 9 - 7 单 选 题 】 下 列 人 员 中 ， 哪 一 位 是 我 国 《 证 券 法 》 规 定 的 禁止 持 有 、 买 卖 股 票 的 人 员 ? 
( 》 

A. 王 某 ， 原 为 某 证 券 公司 派驻 交易 所 的 出 市 代表 ， 现 已 退休 

B. 郭 某 ， 是 某 投 资 咨询 机 构 的 一 般 工作 人 员 

C. 马 某 ， 刚 刚 考 上 公务 员 ， 将 于 9 月 10 日 到 证 监 会 报到 ， 现在 原单 位 教书 

D. 高 某 ， 是 证 券 登记 结算 机 构 的 从 业 人 员 

【答案 】 D 

2. 操纵 证 券 市 场 行为 

操纵 证 券 市 场 ， 是 指 行为 人 为 了 获取 利益 或 者 减少 损失 而 利用 资金 、 信 息 等 优势 或 者 
滥用 职权 影响 证 券 市 场 价格 ， 制 造 证 券 市 场 假象 ， 诱导 或 者 致使 投资 者 在 不 了 解 事实 真相 
的 情况 下 作出 买卖 证 券 的 决定 ， 扰 乱 证 券 市 场 秩序 的 行为 。 根 据 《证 券 法 》 第 77 条 的 规 
定 ， 禁止 任何 人 以 下 列 手段 操纵 证 券 市 场 : 

(1) 单独 或 者 通过 合谋 ， 集 中 资金 优势 、 持 股 优势 或 者 利用 信息 优势 联合 或 者 连续 买 
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卖 ， 操 纵 证 券 市 场 价格 或 者 证 券 交易 量 。 

(2) 与 他 人 串通 ， 以 事先 约定 的 时 间 、 价 格 和 方式 相互 进行 证 券 交易 ， 影 响 证 券 交 易 
价格 或 者 证 券 交 易 量 。 

(3) 自己 实际 控制 的 账户 之 间 进 行 证 券 交 易 ， 影 响 证 券 交易 价格 或 者 证 券 交 易 量 。 

(4) 以 其 他 手段 操纵 证 券 市 场 。 

操纵 证 券 市 场 行为 给 投资 者 造成 损失 的 , 行为 人 应 当 依 法 承担 赔偿 责任 。 

3. 制造 虚假 信息 行为 

制造 虚假 信息 包括 编造 、 传 播 虚假 信息 和 作出 虚假 陈述 或 者 信息 误导 两 种 情况 。 根 据 
《证 券 法 》 第 78 条 的 规定 ， 禁 止 国家 工作 人 员 、 传 播 媒介 从 业 人 员 和 有 关 人 员 编 造 、 传 播 
虚假 信息 ， 扰 乱 证 券 市 场 。 禁 止 证 券 交易 所 、 证 券 公司 、 证 券 登记 结算 机 构 、 证 券 服务 机 
构 及 其 从 业 人 员 ， 证 券 业 胁 会、 证 券 监督 管理 机 构 及 其 工作 人 员 在 证 券 交易 活动 中 作出 
虚假 陈述 或 者 信息 误导 。 各 种 传播 媒介 传播 证 券 市 场 信息 必 妥 真实、 客观 ， 禁止 误导 。 

4. 欺诈 客户 行为 xX ~ 

欺诈 客户 ， 是 指证 券 公司 及 其 从 业 人 员 在 证 券 交 易 中 违 反 客户 真实 意愿 ， 损 害 客户 利 
益 的 行为 。 根 据 《证 券 法 第 79 条 的 规定 ， 茵 让 证 汉 公司 及 其 从 业 人 员 从 事 下 列 损害 客 

K 




















户 利益 的 欺诈 行为 : ,| 

(1) 违背 客户 的 委托 为 其 买卖 证 券 民 - 

(2) 不 在 规定 时 间 内 向 客户 提供 交易 的 书面 确认 文件 2 

(3) 挪用 客户 所 委托 买卖 的 证 券 或 者 客户 账户 上 的 资金 

(4) 未 经 客户 的 委托 ,擅自 为 客户 买卖 证 券 , 或 省 假借 客户 的 名 义 买卖 证 券 。 

(5) 为 件 取 佣 金 收 入 诱 使 客户 进行 不 必要 的 证 券 买卖 

OPI Ce 

(7) 其 他 违 篆 客 户 真实 意思 表示 ， 损 涯 客户 利益 的 行为 。 

欺诈 客户 分 劣 给 客户 造成 损失 的 行为 人 应 当 依法 承担 赔偿 责任 。 

另外 ,《 证 券 法 》 第 80 条 至 第 84 条 还 规定 ， 在 证 券 交 易 中 ， 禁 止 法 人 非法 利用 他 人 
账户 从 事 证 券 交 易 ; 禁止 法 人 出 借 自己 或 者 他 人 的 证 券 账 户 。 依 法 拓宽 资金 市 渠道 ， 禁 
止 资金 违规 流入 股市 。 禁 止 任何 人 挪用 公款 买卖 证 券 。 国 有 企业 和 国有 资产 控股 的 企业 买 
卖 上 市 交易 的 股票 ， 必 须 遵守 国家 有 关 规 定 。 证 券 交易 所 、 证 券 公司 、 证 券 登记 结算 机 
构 、 证 券 服务 机 构 及 其 从 业 人 员 对 证 券 交 易 中 发 现 的 禁止 的 交易 行为 ， 应 当 及 时 向 证 券 监 
督 管理 机 构 报 告 。 


9. 3.7 ”限制 的 证 券 交易 行为 


在 下 列 情形 下 , 证券 交易 受到 限制 。 

(1) 为 股票 发 行 出 具 审 计 报 告 、 资 产 评估 报告 或 者 法 律 意见 书 等 的 证 券 服务 机 构 和 人 
员 ， 在 该 股票 承销 期 内 和 承销 期 满 后 6 个 月 内 ， 不 得 买卖 该 种 股票 。 

(2) 为 上 市 公司 出 具 审计 报告 、 资 产 评估 报告 或 者 法 律 意见 书 等 的 证 券 服务 机 构 和 人 
员 ， 自 接受 上 市 公司 委托 之 日 起 至 上 述 文件 公开 后 5 日 内 ， 不 得 买卖 该 种 股票 。 

(3) 上 市 公司 董事 、 监 事 、 高 级 管理 人 员 , 持 有 上 市 公司 股份 5% 以 上 的 股东 ,将 
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持 有 的 该 公司 的 股票 在 买 人 后 6 个 月 内 卖 出 ,或 者 在 卖 出 后 6 个 月 内 又 买 入， 由 此 所 得 收 
益 归 该 公司 所 有 ， 公 司 董事 会 应 当 收 回 其 所 得 收益 。 

(4) 发 起 人 持 有 的 本 公司 股份 ， 自 公司 成 立 之 日 起 1 年 内 不 得 转让 。 

(5) 公司 董事 、 监 事 、 高 级 管理 人 员 在 任职 期 间 每 年 转让 的 股份 不 得 超过 其 所 持 有 本 
公司 股份 总 数 的 25%; 所 持 本 公司 的 股份 自 公 司 股票 上 市 交易 之 日 起 1 年 内 不 得 转让 ; 上 
述 人 员 离 职 后 半年 内 ， 不 得 转让 其 所 持 有 的 本 公司 股份 。 

(6) 在 上 市 公司 收购 中 ， 收 购 人 持 有 的 被 收购 的 上 市 公司 的 股票 ， 在 收购 行为 完成 后 
的 12 个 月 内 不 得 转让 。 


9.4 上 市 公司 收购 
| 入 
9. 4. 1 上 市 公司 收购 概述 EAN 
上 市 公司 收购 ， 是 指 投 资 者 通过 证 券 交易 所 的 股 答 转 让 活动 使 其 持 有 一个 上 市 公司 的 
股份 达到 - 定 比例 ， 从 而 实现 对 该 上 市 么 \ 司 的 控制 或 者 兼并 的 行为 。 股票 是 股份 的 表现 形 


式 ， 购 买 或 者 持 有 上 市 公 i 形成 对 公司 事务 的 管理 和 
控制 。 SA 人 
XN 
9. 4. 2 上 市 公司 收购 的 种 类 XN ~ 
< 

根据 不 同 的 分 类 标准 ， 人 egg 类 有 不 的 地 分 具体 有 以 下 几 种 划分 。 

> 根据 公司 收购 方 江 的 不同， 可 分 为 要 约 才 购 、 坊 汉 夏 购 和 场 内 收购 

1) 要 约 收购 二 全 ,六 > 

要 约 收购 : 是 指 收 购 人 持 股 达 到 法 定 3 比 何 时 ， 依 法 向 该 上 市 公司 的 所 有 股东 发 出 收购 
要 约 ， 进 行 收购 前 行为 。 

(1) 要 约 收购 的 条 件 。《 证 券 法 》 第 88 条 规定 了 要 约 收购 的 要 约 条 件 ， 通过 证 券 交 易 
所 的 证 券 交易 ， 投 资 者 持 有 或 者 通过 协议 、 其 他 安排 与 他 人 共同 持 有 一 个 上 市 公司 已 发 行 
的 股份 达到 30% 时 ,继续 进行 收购 的 ， 应 当 依 法 向 该 上 市 公司 所 有 股东 发 出 收购 上 市 公司 
全 部 或 者 部 分 股份 的 要 约 。 

收购 上 市 公司 部 分 股份 的 收购 要 约 应 当 约定 ， 被 收购 公司 股东 承诺 出 售 的 股份 数额 超 
过 预定 收购 的 股份 数额 的 ， 收 购 人 按 比 例 进行 收购 。 

(2) 要 约 收购 的 程序 。 要 约 收购 一 般 要 经 过 报告 、 公 告 、 收 购 等 步 又。 

@ 报告 。 以 要 约 收购 方式 进行 上 市 公司 收购 的 ， 收 购 人 应 当 向 国务 院 证 券 监督 管理 
机 构 报 送 要 约 收购 报告 书 ， 并 同时 提交 证 券 交易 所 。《 证 券 法 》 第 89 条 具体 规定 了 要 约 收 
购 报 告 书 的 报告 事项 。 

@ 公告 。 收 购 人 在 依 规定 报 送 上 市 收购 报告 书 之 日 起 15 日 后 ， 公 告 其 收购 要 约 。 在 
收购 要 约 确定 的 承诺 期 限 内 ， 收 购 人 不 得 撤销 其 收购 要 约 。 收 购 人 需要 变更 收购 要 约 的 ， 
必须 事先 向 国务 院 证 券 监 督 管理 机 构 及 证 券 交 易 所 提出 报告 ， 经 批准 后 ， 予 以 公告 。 

@ 收购 。 收 购 要 约 提 出 的 各 项 收购 条 件 ， 适 用 于 被 收购 公司 的 所 有 股东 。 采取 要 约 
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收购 方式 的 ， 收 购 人 在 收购 期 限 内 ， 不 得 卖 出 被 收购 公司 的 股票 ， 也 不 得 采取 要 约 规定 以 
外 的 形式 和 超出 要 约 的 条 件 买 人 被 收购 公司 的 股票 。 收 购 要 约 约定 的 收购 期 限 不 得 少 于 30 
日 ， 并 不 得 超过 60 日 。 
2) 协议 收购 
协议 收购 ， 是 指 收购 人 依法 与 被 收购 公司 的 股东 以 协议 的 方式 进行 股权 转让 ， 进 行 收 
购 的 行为 。 协 议 收购 是 一 种 重要 的 上 市 公司 收购 方式 。 
(1) 收购 协议 。 协 议 收 购 的 基础 是 收购 协议 ， 收 购 人 采取 协议 收购 形式 收购 上 市 公司 
的 ， 收 购 人 应 当 向 上 市 公司 所 有 股东 发 出 收购 上 市 公司 全 部 或 者 部 分 股份 的 要 约 ( 经 国务 
院 证 券 监 督 管理 机 构 免 除 发 出 要 约 的 除外 )， 同 时 依照 法 律 、 行 政法 规 的 规定 收购 公司 的 
股东 达成 收购 协议 。 
(2) 报告 和 公告 。 以 协议 收购 方式 收购 上 市 公司 时 ， 达 成 协议 后 ， 收 购 人 必须 在 3 日 
内 将 收购 协议 向 国务 院 证 券 监 督 管理 机 构 及 证 券 交易 所 作出 书面 报告 ， 并 予 公告 。 在 未 作 
出 公告 前 不 得 履行 收购 协议 。 
(3) 协议 的 履行 。 NDA 
记 结 算 机 构 保 管 协议 转让 的 股票 并 将 资金 存放 玉 指 定 的 银行 。 
2. 根据 收购 人 预订 的 目标 公 司 股份 数 革 的 不 辣 ， 可 分 为 部 分 收购 与 全 面 收购 

部 分 收购 是 指 收购 人 收购 目标 公司 发 行 在 外 的 一 定 比 例 或 数量 的 股份 ， 从 而 取得 相对 
控股 权 的 行为 。 全 面 收购 是 指 收购 | 日 棕 公 征收 行 在 外 的 全 部 股份 的 行为 。 收 购 人 选择 部 分 
收购 还 是 全 面 收购 ， 应 综合 考 虐 目标 公 司 的 股权 结构 、 自 潜 财 力 、 收购 目的 等 多 种 因素 。 

3. 根据 目标 公司 Soe let ,J 分 为 着 意 收 有 与 敌意 收购 

善意 收购 是 目标 公司 管理 层 持 合 \ 作 态度 的 收 哆 。 瑟 时 ， 目标 公司 的 管理 层 往往 积极 劝 
导 本 公 司 股东 向 收购 入 出 售 股份 。 敌意 收购 是 指 目标 公司 经 营 者 拒绝 与 收购 者 合作 的 收 
购 。 政 间 收 网 中 、 朋 入 公司 管理 屋 经 党 采 了 措 放 于 收购 的 呈 和 完成 

4. 根据 收购 是 否 构成 收购 人 的 法 定义 务 ， 可 分 为 自愿 收购 与 强制 收购 

自愿 收购 是 收购 人 自主 自愿 进行 的 收购 ; 强制 收购 是 在 收购 人 持 有 某 一 公司 的 股份 达 
到 一 定 比 例 时 ， 法 律 强 制 其 向 该 公司 所 有 股东 发 出 要 约 而 进行 的 收购 。 自 愿 收购 与 强制 收 
购 的 划分 是 相对 的 。 因 为 上 市 公司 收购 在 本 质 上 是 收购 人 依法 实施 的 有 计划 的 购买 目标 公 
司 股份 的 行为 ， 即 使 是 强制 收购 ， 它 的 出 发 点 也 是 源 于 收购 者 的 自愿 选择 。 

5. 根据 收购 支付 对 价 的 形式 ， 可 以 分 为 现金 收购 与 换 股 收购 

现金 收购 是 指 收 购 人 以 现金 作为 支付 给 目标 公司 股东 的 对 价 的 收购 行为 ; 换 股 收购 是 
指 收购 人 通过 发 行 新 股 或 以 库 藏 股 为 对 价 来 交换 目标 公司 股份 的 收购 行为 。 

6. 根据 收购 公司 和 目标 公司 是 否 处 于 同一 行业 ， 可 以 分 为 横向 收购 、 纵 向 收购 和 混 
合 收购 

横向 收购 是 收购 人 与 目标 公司 处 于 同一 行业 或 生产 工艺 相近 的 企业 之 间 的 收购 行为 ; 纵向 
收购 是 指 生产 过 程 和 经 营 环节 相互 衔接 ， 或 者 具有 纵向 协作 关系 的 企业 之 间 的 收购 行为 ; 混合 
收购 是 指 横向 收购 和 纵向 收购 相 结合 的 收购 行为 。 此 种 分 类 方式 常见 于 经 济 学 的 著述 中 。 
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证 券 法 是 经 济 法 中 的 重要 部 门 法 ， 具 有 较 强 的 理论 性 、 国 际 性 和 实践 性 。 本 章 我 们 系统 性 地 
介绍 了 证 券 的 概念 和 特征 ， 证 券 法 的 调整 对 象 和 基本 原则 ,证券 的 发 行 ， 证 券 的 交易 ， 上 市 公司 
的 收购 等 相关 内 容 ， 使 学 生 对 《证 券 法 》 有 了 系统 的 认识 。 








DS ue 


证 券 (Security) 、 公 司 债券 (Bond Certificate)、 股 票 交 易 (Stockmarket) wy 续 信 息 公开 (Continuous 


Information Disclosure) 、 上 市 公司 收购 (Listing Corporation Charge) 。 


A SN 
《AS 实例 分析 站 - 

甲 股份 有 限 公司 (以 下 简称 甲 公司 ) 成 立 于 a ,公司 股票 自 2015 年 2 月 1 日 起 在 深圳 
证 券 交易 所 上 市 交易 。 公 司 章程 规定 ， 凡 投资 客 在 以 上 的 投资 项 目 须 提交 公司 股东 大 会 讨论 
决定 。 乙 有 限 责任 公司 (以 下 简称 乙 公司 ) 是 一 个 人 甲 公司 董事 李 某 为 其 出 资 人 之 一 。 乙 公司 于 
2015 年 1 月 新 研发 一 高 科技 软件 ， oe 生产 资金 。 六 与 四 公司 治 谈 ， 项 望 甲 公司 投资 3 000 
万 元 用 于 生产 此 软件 。2015 年 2 月 10 导 \ > 员 公 司 董事 会 直接 就 投资 生产 软件 项 目 事宜 进行 讨论 表决 。 全 
体 董事 均 出 席 董事 会 并 参与 表决 。 Ce 1 董事 陈 基 对 此 | 示 反 对 ， 其 意见 被 记载 于 会 议 记 
录 ， 二 和 全 8 本 jn 的 甲 公司 与 乙 全 资 合 作协 议 ， 双 双 就 投资 数额 、 利 
油分 配 等 事项 作 了 约定 。3, 朋 1.， 甲 公司 即 按 约 定 人 和 站 
软件 产品 投入 市 场 ， pp 销售 人 甲 公司 软件 投资 项 目 因此 而 损失 重大 。2015 
年 11 月 1 日 ， NA 艇 择 有 甲 公司 的 全 部 股票 。11 月 5 日 ， 甲 公司 将 有 关 
该 投资 软件 项 目 询 和 重大 的 情况 向 国务 院 证 券 留 全 管理 机 构 和 深圳 证 券 交易 所 报 送 临时 报告 ， 并 予以 
公告 。 甲 公司 的 股票 价格 随即 下 跌 。2015 年 11 月 20 日 ， 持 有 甲 公司 2% 股 份 的 发 起 人 股东 郑 某 以 书面 形 
式 请 求 公司 监事 会 向 人 民法 院 提起 诉讼 ， 要 求 赵 某 等 董事 就 投资 软件 项 目的 损失 对 公司 负 赔偿 责任 。 但 
公司 监事 会 拒绝 提起 诉讼 ， 郑 某 送 以 自己 名 义 直接 向 人 民法 院 提起 诉讼 ， 要 求 赵 某 等 董事 负 赔偿 责任 。 
此 后 ， 郑 某 考 虑 退出 甲 公司 ， 拟 于 2015 年 12 月 20 日 将 其 所 持 有 的 甲 公司 全 部 股份 转让 给 他 人 。 

要 求 : 根据 上 述 情况 与 《公司 法 ) 《证券 法 》 的 有 关 规定 ， 回 答 下 列 问 题 : 

(1) 董事 李 菜 是 否 有 权 对 甲 公司 投资 生产 软件 项 目 决议 行使 表决 权 ? 说 明理 由 。 

(2) 董事 陈 菜 是 否 应 就 投资 软件 项 目的 损失 对 甲 公司 承担 赔偿 责任 ? 说 明理 由 。 

(3) 董事 李 某 建议 其 朋友 王 某 抛售 甲 公司 股票 是 否 符合 法 律 规定 ? 说 明理 由 。 

(4) 股东 郑 菜 以 自己 名 义 直 接 向 人 民法 院 提 起 诉讼 是 否 符合 法 律 规定 ? 说明 理由。 

(5) 股东 郑 某 是 否 可 以 于 2015 年 12 月 20 日 转让 全 部 股份 ? 说 明理 由 。 

分 析 与 启示 : (1) 董事 李 菜 无 权 对 甲 公司 投资 生产 软件 项 目 决议 行使 表决 权 。 根 据 规定 ， 上 市 公司 攻 
事 与 董 事 会 会 议决 议事 项 所 涉及 的 企业 有 关联 关系 的 ， 不 得 对 该 项 决议 行使 表决 权 。 本 题 中 ， 甲 公司 攻 
事 李 某 是 乙 公司 的 出 资 人 之 一 ， 因 此 在 甲 公司 对 乙 公司 的 投资 项 目 表决 时 ， 李 某 应 该 予以 回避 ,不 得 行 
使 表决 权 。 

(2) 董事 陈 菜 不 应 就 投资 软件 项 目的 损失 对 甲 公司 承担 赔偿 责任 。 根 据 规定 ,董事 会 的 决议 违反 法 
律 、 行 政法 规 或 者 公司 章程 、 股 东 大 会 决议 ， 致 使 公司 遭受 严重 损失 的 参与 决议 的 董事 对 公司 负 赔 全 


SEE 


经 济 法 教程 


责任 。 但 经 证 明 在 表决 时 曾 表 明 异 议 并 记载 于 会 议 记 录 的 ， 该 董事 可 以 免除 责任 。 本 题 中 ， 董 事 陈 某 对 
此 投资 项 目 表 示 反 对 ， 其 意见 也 被 记载 于 会 议 记录 ， 因 此 陈 某 对 此 投资 项 目 所 造成 的 损失 不 承担 赔偿 
责任 。 

(3) 董事 李 某 建议 其 朋友 王 某 抛 售 甲 公司 股票 不 符合 法 律 规定 。 根 据 规定 ， 发 行人 的 董事 、 监 事 、 
高 级 管理 人 员 属 于 内 幕 信息 的 知情 人 ， 证 券 交 易 内 幕 信息 的 知情 人 和 非法 获取 内 幕 信 息 的 人 ， 在 内 幕 信 
息 公 开 前 ， 不 得 买 入 或 者 卖 出 该 公司 的 证 券 ， 不 得 泄露 该 信息 ， 也 不 得 建议 他 人 买卖 该 证 券 。 本 题 中 ， 
董事 李 某 属于 内 幕 信息 的 知情 人 ， 其 建议 朋友 王 某 抛售 甲 公 司 股票 的 行为 是 不 合法 的 。 

(4) 股东 郑 某 以 自己 名 义 直接 向 人 民法 院 提起 诉讼 符合 法 律 规定 。 根 据 规 定 ， 公 司 董事 、 高 级 管理 
人 员 执 行 公司 职务 时 违反 法 律 、 行 政法 规 或 者 公司 章程 的 规定 ， 给 公司 造成 损失 的 ， 股 份 有 限 公 司 连续 
180 日 以 上 单独 或 者 合计 持 有 公司 1%% 以 上 股份 的 股东 ， 可 以 书面 请 求 监事 会 向 人 民法 院 提起 诉讼 。 监 事 
会 拒绝 提起 诉讼 的 ， 股 份 有 限 公司 连续 180 日 以 上 单独 或 者 合计 持 有 公司 1%% 以 上 股份 的 股东 ， 有 权 为 
了 公司 的 利益 ， 以 自己 的 名 义 直接 向 人 民法 院 提起 诉讼 。 本 题 中 ， 郑 某 持 有 甲 公 司 2% 股 份 ， 符 合股 东 
代表 诉讼 的 主体 要 求 ， 依 法 请 求 监 事 会 提起 诉讼 后 ， 监 事 会 拒绝 提起 yr 因 人 邯 某 可 以 以 自己 名 义 直接 
向 人 民法 院 提起 诉讼 。 CAN 

(5) 股东 郑 某 不 能 于 2015 年 12 月 20 日 转让 全 部 股份 。 .人 的 本人 司 有 人。 
公开 发 行 股份 前 已 发 行 的 股份 ， 自 公司 股票 在 证 券 交易 所 上 市 实 昂 之 日 起 1 年 内 不 得 转让 。 本 题 中 ， 甲 
公司 股票 自 2015 年 2 月 1 PHN A ee hae pak 
票 日 2015 年 2 月 1 日 后 的 1 年 内 不 得 转让 ， 即 2018 疙 2 工 日 一 2016 年 2 月 1 日 因此 ， 郑 某 在 2015 
年 12 月 20 日 转让 全 部 股份 是 不 符合 规定 的 。/ 人 
AS 
~ 
sk 课 后 习 

Fr A 

一 、 简 答题 “你 NS 
我 (证 券 法 的 基本 原则 是 什 和 ?< 
股票 发 行 应 满足 什么 样 的 条 件 ? “1 
证 券 交 易 的 一 般 规则 是 什么 ? 
上 市 公司 收购 分 为 哪些 种 类 ? 
二 、 不 定 项 选择 题 
1. 某 股份 有 限 公司 拟 公 开发 行 股票 并 上 市 。 根 据 证 券 法 律 制度 的 有 关 规 定 ， 下 列 各 
符合 公司 首次 公开 发 行 股票 并 上 市 的 条 件 的 有 ( ) 
公司 发 行 股票 前 股本 总 额 为 人 民 币 6 000 万 元 
司 上 一 年 度 严重 违反 环境 保护 管理 法 规 受 到 罚款 的 行政 处 罚 
司 最 近 3 个 会 计 年 度 净利 润 均 为 正 数 且 累计 为 人 民 币 4 000 万 元 
公司 最 近 1 个 会 计 年 度 的 净利 润 主要 来 自 合 并 财务 报表 范围 以 外 的 投资 收益 
以 下 关于 证 券 业 协 会 的 说 法 中 ,错误 的 是 ( 2 
证 券 业 协会 是 证 券 业 的 自律 性 组 织 ， 是 社会 团体 法 人 
证 券 公司 应 当 加 入 证 券 业 协会 
证 券 业 协 会 的 权力 机 构 为 由 全 体会 员 组 成 的 会 员 大 会 
. 证 券 业 协会 的 章程 由 会 员 大 会 制定 ， 并 报国 务 院 证 券 监 督 管理 机 构 批准 
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证 券 法 .to 是 


《证 券 法 》 的 规定 ,下列 选 项 中 ,属于 股份 有 限 公 司 申请 股票 上 市 应 当 符合 
)。 

股本 总 额 不 少 于 人 民 币 5 000 万 元 

投 本 总 额 超过 人 民 币 2 亿 元 的 ， 公 开发 行 股份 的 比例 为 10% 以 上 

最 近 3 年 无 重大 违法 行为 ， 财 务 会 计 报 告 无 虚假 记载 

经 国务 院 证 券 监 督 管理 机 构 核 准 已 公开 发 行 


音 
章 








设立 证 券 公司 ， 应 当 具备 的 下 列 条 件 中 ,错误 的 有 (  ”)。 


合法 律 、 行 政法 规 规定 的 公司 章程 
资本 不 低 于 人 民 币 2 亿 元 
监事 、 高 级 管理 人 员 具 备 任职 资格 ， 从 业 人 员 具 有 证 券 从 业 资格 
善 的 风险 管理 与 内 部 控制 制度 
引 债券 上 市 交易 后 ， 在 一 定 情形 下 ， 人 其 上 市 交易 。 以 下 





公司 债券 上 市 情形 的 说 法 中 ， 不 准确 的 是 ( ND) 


有 重大 违法 行为 





公司 最 近 3 年 连续 亏损 
司 


情况 发 生 重大 变化 不 符合 公司 债 in 


债券 所 募集 资金 不 按照 核准 的 月 


6. 采取 协议 收购 方式 的 ， 收购 ee 其 他 安排 与 他 人 共同 收购 一 个 


上 市 公司 已 发 行 的 股份 达到 ( 
收购 上 市 公司 全 前 pe 的 但 是 经 人 的 和 了 和 出 要 的 的 


除外 。 


续 进 行 收购 的 当 向 该 上 市 公司 所 有 股东 发 出 














A. 20% Ne NS D. 50% 

入 er A mR ere i 当 在 每 一 会 计 年 度 的 上 : 半年 结束 之 日 起 
(  ) 内 ， 二 会 计 年 度 结束 之 日 ) 内 ， 向 国务 院 证 券 监 督 管理 机 构 和 证 券 
交 i et el 

人 入 个 月 ,3 个 月 B. 2 个 月 ，4 个 月 

C. 3 个 月 ， 6 个 月 D. 6 个 月 ，12 个 月 


8. 以 下 关于 要 约 收购 的 说 法 正确 的 是 (  )。 
A. 收购 要 约 的 期 限 届满 ， 收 购 人 持 有 的 被 收购 公司 的 股份 数 达 到 该 公司 已 发 行 的 股 


B. 在 上 
的 6 
区 购 
必 购 





份 总 


数 的 75% 以 上 的 , 该 上 市 公司 的 股票 应 当 在 证 券 交易 所 终止 上 市 交易 

市 公司 收购 中 ,收购 人 持 有 的 被 收购 的 上 市 公司 的 股票 ， 在 收购 行为 完成 后 
个 月 内 不 得 转让 

人 在 报 送 上 市 公司 收购 报告 书 之 日 起 15 日 后 ,公告 其 收购 要 约 

要 约 的 期 限 不 得 少 于 30 日 ， 并 不 得 超过 90 日 


琢 《 证 券 法 》 下 列 哪 项 属于 上 市 公司 临时 报告 中 应 披露 的 “重大 事件 ”? 





的 经 营 方针 和 经 营 范围 的 重大 变化 
发 生 轻微 亏损 或 者 损失 








1/4 以 上 的 董事 、 监 事 或 者 经 理发 生变 动 
aE) 





D. 持 有 公司 3% 以 上 股份 的 股东 或 者 实际 控制 人 ， 其 持 有 股份 或 者 控制 公司 的 情况 发 
生 较 大 变化 

10. 以 下 关于 《证 券 法 》 规 定 的 证 券 交 易 内 幕 信息 知情 人 的 类 型 中 ， 哪 项 是 错误 的 ? 
) 

A. 证 券 交 易 所 的 有 关 人 员 

B. 证 券 监督 管理 机 构 工作 人 员 

C. 发 行人 控股 公司 的 监事 

D. 持 有 公司 3% 以 上 股份 的 自然 人 

三 、 案 例 分 析 题 

某 股份 有 限 公司 (以 下 简称 公司 ) 于 2013 年 6 月 在 上 海 证 券 交 易 所 上 市 ，2014 年 以 来 ， 公 司 发 生 了 





持 公司 股份 10 万 股 中 的 25 000 股 卖 出 ;董事 孙 革 因 异 国定 居 ， 于 了]I 符 ,7 月 辞去 董事 职务 ， 并 于 2015 
年 3 月 将 其 所 持 公司 股份 5 万 股 全 部 卖 出 。 

(2) 此 事 李 某 于 2014 年 4 月 9 日 以 均 价 每 股 8 元 优 和 9 浓 股 公司 股票 ， 并 于 2014 年 9 月 10 日 
以 均 价 每 股 16 元 价格 将 上 述 股票 全 部 卖 出 。 NS 

(3) 2014 年 5 月 12 日 ， 公司 发 布 年 度 报告 ， EA 年 报 出 具 审 计 报 告 的 注册 会 计 师 周 某 于 同年 5 


下 列 事项 和 
(1) 2014 年 5 月 ， 000 有 站， 和 局 ， 工 共和 和 年 3 月 ,董事 钱 某 将 所 





月 20 日 购买 该 公司 股票 1 万 股 。 

(4) 公司 慑 求 大 会 于 3014 年 5 月 以 vi 由 公司 收购 本 公司 股票 900 万 股 ， 即 公司 已 发 行 股 
份 总 额 的 3%， 用 于 奖励 本 公司 职工 ， 公 司 从 资本 公 出 资 收购 上 述 股票 ， 并 将 其 中 的 
600 万 股 转让 给 公司 职工 ， 和 全 好 3 a 效 将 被 吸收 合并 于 该 公司 的 另 一 企业 
的 职工 
要 求 ， A x 
(1) 起 某 、 钱 某 各 和 匆 荣 卖 出 所 持 公司 股票 pe 合法 律 规定 ? 并 分 别 说 明理 由 。 

(2) 李 某 买 奖 公 司 股 标的 行为 是 否 符合 法 律 规 宕 7 并 说 明理 由 。 

(3) 周 某 买 从 公司 股票 的 行为 是 否 符合 法 律 规定 ? 并 说 明理 由 。 

(4) 公司 收购 用 于 奖励 职工 的 本 公司 股票 数额 是 否 符合 法 律 规定 ? 并 说 明理 由 。 

(5) 公司 从 资本 公积金 中 出 资 收 购 用 于 奖励 职工 的 本 公司 股票 的 行为 是 否 符合 法 律 规定 ? 并 说 明 
理由 。 

(6) 公司 预 留 300 万 股 股票 拟 在 2015 年 10 月 转让 给 其 他 职工 的 行为 是 否 符合 法 律 规定 ? 并 说 明 
理由 。 


Mh 


EEEEE ) 
通过 本 章 的 学 习 ， 要 求学 生 了 解 各 国保 险 法 的 基础 理论 ; 理 
解 保险 法 的 关系 和 中 国保 险 法 的 一 般 规定 ; 掌握 我 国保 险 法 的 发 
展 及 其 体系 、 人 了 解 保险 合同 的 订 


立 、 变 更 和 终止 。 和 & 
SN 
D> nnn 、 XX}- 

王 革 于 2014 年 4 月 5 日 在 茶 保 险 公司 购 习 卫队 卡 香 式 家 庭 财产 保险 ， 其 中 附加 了 家 庭 室外 第 三 者 
责任 险 ， 让 信守 第 三才 的 广元 。2014 年 7 月 4 日 ， 王 某 因 工作 需要 出 差 3 个 
月 .7 月 8 日 ， 天 气 聚变 ， 王 某 屋外 空 测 嘱 因 罚 风 天 落 ， 正 好 砚 到 正在 层 枚 下 玩 更 的 邻居 家 李 其 的 孩子 。 
当时 弄 中 的 是 头 部 ， 伤 势 严重 ， 急 畦 竹 采 治 疗 。 王 某 得 知 后 立即 往 皖 论 容 司 报 了 案 ， 保 险 公 司 也 对 事故 
的 责任 进行 了 认定 ， 确 认 属于 保险 茧 任 ， 但 因 王 某 身 处 外 地 5 中 代价 的 事后 理赔 处 理工 作 也 就 可 置 下 来 。 
因 是 邻居 ， 所 以 当时 李 革 未 小 王 让 王 革 直 接 支付 治疗 费 ( 但 洲 治疗 费 的 积累 ， 李 某 无 力 承担 后 续 的 治疗 
费用 ，7 月 25 日 ， 李 某 移 王 基 提出 赔偿 要 求 ， 王 蒜 过 让 池 某 向 保险 公司 进行 索赔 ， 而 保险 公司 以 直接 向 
被 保险 人 赔偿 为 由 拒绝 名 棕 某 的 索赔 。 下 从- 

问 :保险 公 该 赔偿 李 某 ? | 

a 











10. 1 保险 法 概述 


10.1.1 保险 法 的 概念 和 种 类 


1. 保险 法 的 概念 


保险 法 是 以 保险 关系 为 调整 对 象 的 法 律 规范 的 总 称 。 

保险 关系 包括 的 范围 比较 广 ， 一 方面 是 指 保险 活动 中 各 平等 主体 之 间 的 民事 法 律 关 
系 ， 包括 保险 人 与 投保 人 、 被 保险 人 、 受 益 人 之 间 以 及 因 保 险 代 理 、 保 险 经 纪 和 保险 公 估 
活动 等 而 产生 的 保险 主体 之 间 的 权利 义务 关系 ; 另 一 方面 则 是 指 国家 及 其 授权 机 构 对 保险 
经 营 者 (保险 公司 、 保 险 中 介 人 等 ) 的 行政 法 律 关系 ,包括 规定 保险 公司 的 组 织 形式 以 及 设 
立 、 变 更 和 终止 ， 制 定 保险 经 营 规则 ， 贯 彻 执行 保险 监管 措施 ， 监 督 管理 保险 中 介 人 等 而 
产生 的 政府 对 保险 经 营 者 的 监督 管理 关系 。 

































经 济 法 《_) 教程 


2. 保险 法 的 种 类 

从 法 理学 和 世界 各 国保 险 法 制 发 展 史 的 角度 看 ， 保 险 法 可 以 有 狭义 与 广义 之 分 ， 也 可 
以 有 形式 意义 与 实质 意义 之 分 。 
西方 国家 的 保险 法 ， 一 般 分 为 狭义 的 保险 法 与 广义 的 保险 法 。 狭 义 的 保险 法 是 指 保险 
私法 ， 即 有 关 保险 的 私法 性 质 的 法 律 ， 是 调整 自然 人 、 法 人 或 其 他 经 济 组 织 等 平等 主体 之 
间 保险 关系 的 法 律 规范 ， 主 要 是 指 保险 合同 法 和 保险 特别 法 。 广 义 的 保险 法 涵盖 了 保险 私 
法 和 保险 公法 。 保 险 公法 是 有 关 保 险 的 公法 性 质 的 法 律 ， 调 整 的 是 在 国家 范围 内 的 社会 公 
共 保险 关系 的 行为 规范 ， 主 要 是 指 保险 业 法 和 社会 保险 法 。 
中 国 的 保险 法 可 分 为 形式 意义 的 保险 法 与 实质 意义 的 保险 法 。 所 谓 形式 意义 的 保险 法 
是 指 冠 以 保险 名 称 的 法 律 法 规 ， 如 《中 华人 民 共和 国 财产 保险 合同 条 例 ) (以 下 简称 《 财 
产 保险 合同 条 例 )) 、《 保 险 企业 管理 暂行 条 例 》《 中 华人 民 共 和 国保 险 法 》 等 。 而 实质 意义 
的 保险 法 是 指 调整 保险 关系 的 一 切 法 律 规范 的 总 称 ， 既 包括 形式 意义 的 保险 法 ， 又 包括 与 
保险 相关 的 或 规定 有 保险 内 容 的 其 他 的 法 律 法 规 ， 如 《 审 华 和 民 共和 国道 路 交通 安全 法 》 
第 17 条 有 关机 动车 辆 第 三 者 责任 强制 保险 的 规定 ，X 中 华人 民 共和 国 中 外 合资 经 营 企业 
法 ) (以 下 简称 《中 外 合资 经 营 企业 法 )) 第 8 条 对 合资 企业 保险 的 规定 、《 中 华人 民 共 和 国 
外 资 企业 法 》 (以 下 简称 《外 资 企业 法 ) 第 .83. 条 对 外 资 企业 保险 的 规定 、《 中 华人 民 共 和 
国 海 商法 》 (以 下 简称 《 海 商法 ) 第 十 三 意 对 海上 保险 合同 ”的 规定 等 。 实 质 意义 的 保 
险 法 以 形式 意义 的 保险 法 为 核心 。 形 式 意义 的 保险 法 与 实质 意义 的 保险 法 中 的 其 他 内 容 相 
互补 充 、 密 切 联系 ， 共 同 构成 完整 的 保险 法 律 体系 。 4 

-” 




















10.1.2 保险 法 的 基 本 人 了 
上 而 上 备 辣 卫 哈 这， 大 政 者 四 部 分 轩 罕 上 
1 保险 合同 法 必 - 


保险 合同 法 又 称 保险 契约 法 ， 是 保险 法 的 重要 组 成 部 分 和 基础 。 保 险 合同 法 是 规范 保 
险 双方 当事人 、 关 系 人 权利 义务 的 法 律 法 规 的 总 称 ， 调 整 的 是 保险 合同 关系 。 

世界 各 国 的 保险 合同 法 繁 简 不 一 ， 但 所 涉及 的 内 容 范围 大 致 相同 ， 一 般 都 规定 了 保险 
合同 的 基本 原则 ， 保 险 合同 的 基本 内 容 ， 保 险 合同 的 订立 、 履 行 、 变 更 、 角 除 或 终止 以 及 
保险 合同 纠纷 的 处 理 等 事项 。 其 中 ， 最 具 代表 意义 的 是 1906 年 的 《英国 海上 保险 法 )， 此 
法 共 94 条 ， 涉 及 海上 保险 合同 的 方方面面， 内 容 全 面 详尽 ， 被 世界 各 国 视 为 海上 保险 法 
的 范本 。 现 在 该 法 仍 是 国际 海上 保险 的 主要 法 律 ， 同 时 也 是 世界 各 国 制定 保险 合同 法 的 范 
本 之 一 。 

2. 保险 业 法 

保险 业 法 又 称 保险 业 监督 法 、 保 险 组 织 法 ， 是 国家 对 保险 业 进行 监督 管理 的 法 律 规范 
的 总 称 。 

保险 事业 的 健康 发 展 ， 不 仅 与 广大 的 被 保险 人 及 其 关系 人 密切 相关 ， 而 且 对 国民 经 济 
的 稳定 和 社会 安定 有 着 重要 的 影响 。 因 此 ， 必 须 以 法 律 等 形式 进行 规范 约束 。 

世界 各 国 的 保险 业 法 ， 尽 管 条 款 内 容 不 完全 相同 ， 但 一 般 都 包括 以 下 基本 内 容 ， 保 险 
经 营 机 构 的 组 织 形式 ， 保 险 经 营 机 构 的 设立 、 变 更 和 解散 ， 国 家 保险 监管 部 门 的 设立 及 基 
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职能 ， 国 家 对 保险 经 营 机 构 进行 监督 管理 的 内 容 和 形式 ， 保 险 经 营 机 构 应 该 遵循 的 经 营 规 
则 等 。 例 如 ， 德 国 在 1983 年 制定 、1987 年 修订 的 《保险 监管 法 )， 英 国 在 1974 年 制定 的 
《保险 公司 法 》， 上 日 本 在 1900 年 实施 、1939 年 修订 的 《保险 业 法 》 等 ， 都 属于 保险 业 法 的 
范畴 ， 大 致 包含 了 以 上 各 项 内 容 ， 只 是 侧重 点 不 完全 相同 。 
3. 保险 特别 法 
保险 特别 法 是 指 保险 合同 以 外 ， 具 有 商法 性 质 的 ， 规 范 某 一 特殊 保险 关系 的 法 律 法 
规 ， 它 一 般 不 超过 保险 合同 法 的 原则 规定 ， 但 更 为 具体 、 细 致 ， 是 各 种 具体 保险 经 营 活动 
的 直接 依据 。 
目前 世界 上 常见 的 保险 特别 法 主要 有 两 种 形式 ， 一 种 是 专门 规范 某 一 特殊 保险 关系 的 
独立 存在 的 法 律 法 规 ， 如 德国 的 《海上 保险 法 》《 第 三 者 责任 保险 法 》《 汽 车 保险 条 例 》， 
日 本 的 《保险 展业 管理 法 ) 《外 国保 险 业 者 法 )， 英 国 的 《人 寿 保险 法 ) 《保单 持 有 人 保护 
法 》《 保 险 经 纪 人 法 》 等 ， 都 属于 此 类 保险 特别 法 ， 另 一 种 是 在 其 他 法 律 法 规 中 对 某 一 特 
殊 保 险 关系 的 规范 ， 如 德国 与 其 国民 保险 相关 的 法 规 ， 法 国 与 其 通俗 保险 相关 的 法 规 ， 英 
国 与 其 邮政 保险 相关 的 法 规 ， 美 国 与 其 工业 保险 相关 的 法 规 ， 日 本 与 其 简易 生命 保险 相关 
的 法 规 ， 中 国 《 海 商法 》 第 十 二 章 关 于 海上 保险 合同 的 法 律 规 定 等 ， 都 属于 这 一 类 保险 特 
别 法 。 需 要 说 明 的 是 ， 由 于 海上 保险 合同 通常 被 纳入 海 商法 学 的 研究 范畴 ， 本 书 也 遵循 避 
例 ， 对 海上 保险 合同 不 了 专门 论述 
4. 社会 保险 YN 
社会 保险 法 又 称 劳动 保险 法 ， 是 猪 国家 调整 社会 保障 英 系 的 法 律 规范 的 总 称 。 其 主要 
内 容 包括 : 有 关 社 会 保险 的 规章 制度 、 社 会 保险 管理 机 构 的 设置 、 社 会 保险 费 的 筹集 、 社 
会 保险 的 范围 、 社 会 保险 的 项 目 、 社 会 保险 享受 的 资格 、 社 会 保险 的 待遇 、 社 会 保险 金 的 
支付 、 社 会 保险 的 财务 管理 等 。 社 会 保险 法 的 主要 目的 是 在 劳动 者 丧失 劳动 能 力 或 表 失 劳 
动机 会 时 ， 使 劳动 考 及 其 家 属 从 国家 或 社会 获得 基本 经 济 保障 。 
社会 保险 法 与 传统 意义 上 的 保险 法 有 着 本 质 的 区 别 ， 一 般 认为 社会 保险 不 属于 保险 法 
的 调整 范围 ， 而 应 列 为 社会 保障 法 的 内 容 之 一 。 我 国 的 保险 法 主要 指 的 是 保险 合同 法 、 保 
险 业 法 和 保险 特别 法 。 因 此 本 书 不 对 社会 保险 法 做 专门 论述 。 


10. 1.3 保险 法 的 地 位 


保险 法 的 地 位 是 指 保险 法 在 整个 法 律 体系 中 的 地 位 。 尽 管 世界 各 国都 十 分 重视 保险 
立法 ,但 是 由 于 对 保险 法 的 法 律 属性 认识 不 同 ， 对 保险 法 应 处 于 什么 地 位 至 今 仍 未 形成 
统一 的 定论 。 例 如 ， 英国、 美国 、 德 国 、 丹 麦 、 挪 威 、 瑞 典 、 瑞 士 、 日 本 等 国 制定 了 单 
行 的 保险 法 律 ， 法 国 、 比 利 时 、 西 班 牙 等 国 将 保险 法 列 人 商法 典 中 。 可 见 ， 保 险 法 在 各 
国法 律 体系 中 的 地 位 不 尽 相同 。 一 般 而 言 ， 在 民 商 分 立 的 国家 中 ， 保 险 法 被 视 为 商事 法 
的 一 种 ， 与 公司 法 、 海 商法 、 票 据 法 等 一 起 纳入 商法 典 中 ;而 在 民 商 合 一 的 国家 中 ， 保 
险 法 被 作为 民法 的 特别 法 ， 与 民法 具有 普通 法 与 特别 法 的 关系 ， 凡 是 保险 法 无 规定 者 适 
用 于 民法 。 
我 国 的 保险 法 在 法 律 体系 中 处 于 何 种 地 位 ， 至 今 尚 无 定论 。 有 人 认为 保险 法 应 属于 经 
济 法 范畴 ， 因 为 保险 法 的 立法 体系 包括 保险 合同 法 与 保险 业 法 两 部 分 ， 使 保险 法 的 调整 对 
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象 既 有 平等 主体 之 间 的 关系 ,又 有 保险 监管 关系 。 在 不 分 割 保险 法 的 前 提 下 ,在 我 国 目 前 
的 法 律 体系 中 ， 只 有 经 济 法 的 体系 结构 是 将 纵横 关系 相 结合 的 ， 既 有 经 济 平等 关系 ， 又 有 
国家 宏观 经 济 管理 关系 。 

20 世纪 60 年 代 是 社会 保险 发 展 速度 最 快 和 规模 最 大 的 时 期 ， 社 会 保险 法 作为 规范 约 
束 社会 保险 关系 的 法 律 法 规 也 随 之 大 量 出 现在 世界 各 国 的 法 律 体系 中 。 


10. 1.4 保险 法 的 基本 原则 


保险 法 的 基本 原则 是 贯彻 在 法 律 法 规 中 的 精神 主旨 和 指导 思想 ,这 些 基本 原则 对 保险 
立法 、 司 法 及 司法 解释 具有 指导 作用 。 
1. 保险 与 防 灾 相 结合 原则 


保险 从 根本 上 说 ， 是 一 种 危险 管理 制度 ， 上 的 十 通过 了 里 各 来 及 上 和 站 少 公 队 认 
故 ， 把 危险 事故 造成 的 损失 降 到 最 低 程度 ， 由 此 产生 此 一 NN 

1) 保险 与 防 灾 相 结合 

主要 适用 于 保险 事故 发 生前 的 事先 防范 ， 要 求 保险 险 责任 进行 管理 ， 具 
体内 容 包 括 : @ 凋 查分 析 承保 的 保险 标的 的 危险 情况 +- eA 促 
使 投保 人 采取 防范 措施 ， 并 进行 检查 监督 ;四 向 投保 人 提供 必要 的 技术 指导 和 支援 ， 共 同 
完善 防范 措施 和 设备 ; @ 与 社会 各 方 互相 配合 来 取 各 种 措施 防止 和 减少 危险 事故 的 发 生 ， 
@ 必 要 时 ， 经 被 保险 人 同意 ， 由 保险 方 采取 安全 预防 措施 ; 加 对 不 同 的 投保 方 采取 差别 费 
率 制 ， 以 促使 投保 方 加 强 对 危险 事故 的 管理 。 XXX 、 

同时 这 一 原则 要 求 投保 遵守 国家 有 关 消 防 、 安全 年 产 操作 、 劳动 保护 等 方面 的 规 
定 ， 履行 善意 所 有 人 、 管理 人 应 尽 的 义务 ; 并 行 管内 增加 通知 义务 ， 即 当 保险 标的 出 现 
保险 合同 的 约定 以 外 的 危险 情况 时 ， 投保 方 要 及 时 通知 保险 方 。 

下 














2) 保险 合 

适用 于 人 saw 据 此 原则， 如 发 生 保险 事故 ， 投 保 方 应 尽 最 大 努 
力 积极 抢救 ， 人 承担 
投保 方 因 施 救 产生 的 损失 。 

2. 最 大 诚信 原则 

诚信 原则 是 民法 的 基本 原则 之 一 ， 由 于 保险 合同 具有 附 合 性 (格式 化 ) 和 射 幸 性 (一 方 
履行 义务 的 偶然 性 ) 等 特点 ， 要 求 合 同 双 方 当事人 最 大 限度 地 遵守 这 一 原则 ， 即 不 互相 隐 
上 螨 欺 诈 ， 以 最 大 善意 全 面 履行 各 自 的 义务 。 
我 国 《 保 险 法 》 第 5 条 规定 : “保险 活动 当事人 行使 权利 、 履 行 义务 ， 应 当 遵循 诚实 
信用 原则 。” 
对 于 投保 人 而 言 ， 遵 循 诚实 信用 原则 ， 主 要 应 承担 两 项 义务 : 四 如 实 告知 保险 标的 和 
被 保险 人 的 各 种 情况 。 其 告知 范围 为 足以 影响 保险 人 决定 是 否 承 保 和 提高 保险 费 率 的 重要 
情况 。@ 履 行 义 务 ， 即 向 保险 方 做 出 承诺 ， 保 证 在 保险 期 内 遵守 作为 或 者 不 作为 的 某 些 规 
则 或 担保 某 一 事项 的 真实 性 。 
对 于 保险 人 而 言 ， 遵 循 诚 实 信用 原则 ， 主 要 也 应 承担 两 项 义务 ，@ 履 行 说 明 义 务 。 订 
立 保险 合同 时 ,保险 人 应 向 投保 人 说 明 保险 合同 的 条 款 内 容 ， 特 别 是 有 关 责 任免 除 的 条 
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款 ， 应 当 明 确 说 明 ， 未 明确 说明 的 免责 条 款 不 生效 力 。 加 保险 人 应 有 是 够 的 能 力 履 行 约 
定 的 支付 保险 金 的 责任 。 也 有 学 者 将 这 一 条 表述 为 “弃权 和 禁止 抗 将 ", 指 一 方 当事人 如 果 
在 合同 中 放弃 了 某 项 权利 ， 将 来 就 不 得 反 包 而 向 对 方 再 申请 这 项 权利 。 这 主要 适用 于 保险 
人 和 保险 代理 人 。 如 保险 人 或 保险 代理 人 明知 不 能 承保 或 者 因 收 取 高 额 保险 费 而 冒险 答 发 
保险 单 ， 就 属于 弃权 行为 。 发 生 保险 事故 后 ， 保 险 人 不 得 以 此 为 由 拒绝 赔偿 或 给 付 。 

3. 保险 利益 原则 

保险 利益 原则 是 指 投保 人 对 保险 标的 具有 法 律 上 承认 的 经 济 利益 ， 投 保 人 投保 时 必须 
对 保险 标的 具有 保险 利益 。 保 险 利益 在 财产 保险 和 人 身 保险 中 有 不 同 的 表现 形式 : 

1) 财产 保险 的 保险 利益 

凡人 了 的 保险 标 的 是 财产 有 相关 和 闪 ， 基 人 了 和 是 指 投 侣 人 对 保 了 的 的 入 
益 , 应 具备 三 个 条 件 :OD 必须 是 法 律 承认 的 合法 利益 ,四 必须 冰 具 有 经 济 价 值 的 利益， 
@ 必 须 是 能 够 确定 的 利益 。 让 

2) 人 身 保险 的 保险 利益 aa 








人 身 保险 的 保险 标的 是 人 的 寿命 和 身体 ， 其 保险 简 益 是 指 投保 人 对 被 保险 人 的 寿命 和 
身体 所 具有 的 利害 关系 。 rn 定 ， 主要 和 包括, 本人、 配偶 、 子 
女 、 父 母 ， 与 投保 人 具有 购 养 和 抚养 关系 的 家 庭 其 他 成 员 和 近亲 属 ， 同 意 投保 人 为 其 投保 
的 被 保险 的 人 。 此 外 ， 劳 动 关系 、 合伙 关系 和 也 可 能 产生 保 
险 利益 。 SS 

4. 近 因原 则 NSX XX、 

th ah tron 
关系 。 损害 结果 可 能 由 单 因 或 多 因 造 成 ss 单 如 果 是 保险 事故 ， 保 险 人 就 应 当 赔 
偿 给 付 ， 多 因 较 复 杂 # 主要 有 ， 

D 多 因 园 时 发 玖 <， 

如 同时 发 第 的 都 是 事故 ， 则 保险 人 承 骨 保险 责任; 如 其 中 既 有 保险 事故 ， 也 有 责任 锡 
除 的 事故 ， 保 险 人 只 承担 保险 事故 造成 的 损失 ， 如 此 时 两 种 责任 造成 的 损失 无 法 计算 ， 风 
双方 协商 决定 赔付 额 。 

2) 多 因 连续 发 生 

两 个 以 上 灾害 事故 连续 发 生 造成 损害 ， 一 般 以 最 近 的 、 最 有 效 的 原因 为 主因 ， 若 主因 
属于 保险 事故 ， 则 保险 人 承担 赔付 保险 金 责任 。 但 若 后 因 是 前 因 直 接 、 自 然 的 结果 或 合理 
的 连续 时 ， 以 前 因为 主因 。 

3) 多 因 间 断 发 生 
造成 损失 的 灾害 事故 先后 发 生 ， 多 因 之 间 不 关联 ， 彼 此 独立 。 保 险 人 视 各 个 独立 的 危 
险 事故 是 否 属于 保险 事故 ， 进 而 决定 赔付 与 否 。 

5. 损害 赔偿 原则 

对 于 保险 合同 约定 的 保险 事故 所 造成 的 损害 ， 保 险 人 应 当 及 时 、 准 确 履行 赔偿 或 给 付 
保险 爹 责 任 ， 用 于 弥补 被 保险 财产 或 被 保险 人 遭受 的 经 济 损失 。 损 害 赔偿 原则 主要 体现 在 
以 下 几 个 方面 ，@ 被 保险 人 只 有 在 保险 合同 的 约定 期 限 内 ， 遭 受 约定 的 保险 事故 所 造成 的 
损害 时 ， 才 能 得 到 赔付 ，@@ 赔 付 依据 是 被 保险 财产 的 实际 损失 或 被 保险 人 的 实际 损害 ， 按 
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照 赔付 和 损失 等 量 的 原则 进行 ，@) 按 照 权利 义务 对 等 原则 发 生 保险 事故 时 ， 投 保 方 有 施 救 
义务 ， 而 保险 方 承担 施 救 及 其 他 合理 费用 ， 数 额 以 保险 金额 为 限 ; 由 索赔 要 求 提出 后 , 保 
险 人 应 及 时 、 准 确 地 核定 损失 额 ， 与 索赔 人 达成 赔付 协议 ， 履行 赔偿 或 者 给 付 义 务 。 


6. 公平 互利 、 自 愿 协商 原则 


保险 合同 具有 双 务 有 偿 的 特点 ， 必 须 最 大 限度 地 遵守 这 一 原则 。 其 主要 内 容 为 : 合同 
ee 致 ; 合同 内 容 应 当 公平 ， 双 方 权利 义务 应 当 对 等 ; 
保险 价格 应 当 合 

7. 公平 竞争 原则 

竞争 是 市 场 经 济 的 最 普遍 的 规律 ， 保 险 公 司 在 保险 市 场 中 也 面临 着 与 其 他 保险 公司 之 
间 的 公平 竞争 。 
公平 竞争 是 指 在 同等 的 市 场 条 件 下 ， pL 
施 和 方法 ， 以 实现 其 产品 价值 的 一 种 市 场 机 制 ; i 经 营 者 违反 自愿 、 
平 、 诚 实 信用 的 原则 和 公共 道德 ， wu 又 利 为 自己 获得 非法 利益 ， 天 
乱 社会 ig 争 法 ) 规定 了 8 类 不 正当 es 

根据 《保险 公司 管理 规定 》 的 规定 | 展业 务 ， 应 遵循 公平 竞争 的 原则 。 
包括 : @ 投 保 人 可 以 自愿 选择 保险 公司 投保 人 律 法 规 另 有 规定 的 除外 ; Do 
委托 未 经 中 国保 监 会 认可 的 保险 代理 大 汶 其 服务 ; @ 保 险 公司 不 得 以 排挤 竞争 对 手 为 目 
的 ， 非 正常 降低 保险 费 或 扩大 保险 走 上 任 范围 开展 保险 业务 ,进行 恶性 价格 竞争 ，@ 团 保险 公 
散布 虚假 事实 ,损害 其 保险 公司 的 调 凑 ， 保险 公司 不 得 利用 中 国保 

其 他 政府 部 门 或 者 法 院 的 判决 、 处 罚 决定 ， 政 浊 剖 争 对 手 ， 牟取 商业 利益 ; @ 保 险 

公司 代为 的 芭 尖 投 加 和 人 解除 其 他 保险 人 的 保险 合同 ，@@ 保 
险 公司 不 得 利用 政府 部 门 ，。 其 他 国家 权力 机 关 、 付 断 性 行业 、 部 门 或 企业 ， 非 法 排挤 、 阻 
但 其 他 保险 公司 于 有 保险 业务 活动 @ 例 险 公司 及 其 职员 不 得 向 投保 人 、 被 保险 人 、 受 益 
人 提供 保险 费 间 扣 斌 违法 、 违规 的 其 他 利益 ， 也 不 得 超 范围 、 超 标准 向 保险 代理 人 支付 佣 
金 和 手续 费 ; @@ 保 险 公 司 的 保险 业务 宣传 资料 应 当 人 全面、 客观、 完整 、 真 实 ， 保 险 公司 不 
得 利用 广告 宣传 或 其 他 方式 ， 对 其 保险 条 款 内 容 、 服 务 质 量 等 作 引 人 误解 的 虚假 宣传 。 

保险 活动 中 的 不 正当 竞争 行为 ， 按 照 保险 法 及 有 关 法 律 的 规定 ， 可 以 根据 不 同 的 情节 
予以 处 罚 ， 并 承担 相应 的 法 律 责任 。 




































10. 2 保险 合同 制度 


10. 2. 1 保险 合同 概述 


《保险 法 》 第 10 条 规定 : “保险 合同 是 投保 人 与 保险 人 约定 保险 权利 义务 关系 的 协 
议 .” 保 险 合同 是 投保 人 与 保险 人 之 间 设 立 、 变 更 、 终 止 保险 法 律 关系 的 协议 。 

依照 保险 合同 ， 投 保 人 承担 向 保险 人 交纳 保险 费 的 义务 ， 保 险 人 对 保险 标的 可 能 遭受 
危险 承担 提供 保障 的 义务 。 在 保险 事故 发 生 后 ,保险 人 根据 合同 约定 的 范围 向 被 保险 人 
或 受益 人 给 付 保险 金 ， 或 者 在 合同 约定 期 限 届满 时 向 投保 人 或 受益 人 给 付 保险 金 。 
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险 法 A 


CI 章 


保险 合同 一 般 包 括 投 保单 和 保险 单 ， 二 者 构成 要 约 和 承诺 ， 附 加 包含 一 般 约 定 的 保险 
条 款 共同 构成 。 有 时 候 保险 单 会 用 其 简化 方式 “保险 凭证 ”替换 。 在 特殊 情形 下 ， 比 如 无 


标准 化 条 款 时 ， 保 险 合同 可 以 是 当 事 双方 签订 的 书面 协议 ;无 法 当时 


合同 可 以 是 暂 保单 。 





昌 具 保险 单 时 ， 保 险 


一 般 情 况 下 ， 标 准 化 的 保险 条 款 中 会 规定 ， 保 险 合同 由 投保 单 、 保 险 单 、 保 险 条 款 、 








批注 、 附 贴 批 单 、 








10. 2. 2 保险 合同 的 特点 
保险 合同 所 保障 的 标的 是 风险 ， 所 以 与 一 般 的 经 济 合同 相 比 ， 其 特征 主要 表现 在 以 下 











五 个 方面 : 





1. 投保 人 必须 对 保险 标的 具有 保险 利益 


在 保险 合同 中 ， 投 保 人 、 被 保险 人 如 果 没 有 保险 利益 v 


其 他 相关 的 投保 文件 、 双 方 的 声明 、 其 他 书面 协议 共同 构成 。 


A 
妆容 网 将 是 非法 的 ， 保 险 全 


同 无 效 。 保 险 利益 必须 是 受到 法 律 保护 的 ， 同 时 保险 利益 是 可 以 用 货币 计算 与 估价 的 。 


在 财产 保险 合同 中 
(1) 必须 是 合法 利 
取得 的 ， 如 以 盗窃 所 得 
(2) 财产 保险 的 主 
如 收藏 物 、 家 养 的 花 吉 
而 不 能 成 为 财产 保险 的 
(3) 必须 是 确定 的 





在 人 身 保 险 合 同 中 
人 
(1) 婚姻 关系 如 
(2) 血缘 关系 。 锥 





泪 





(3) 抚养 、 购 养 和 





， 保 险 利益 应 该 具有 如 下 特点 汽 - 


益 。 即 这 种 利益 对 于 投保 人 水 说 ”不 是 违背 法 律 或 社会 善良 风俗 而 


赃物 投保 是 无 效 的 .- “、 


要 目的 是 赔偿 损失 如果 损失 不 能 以 金钱 计 晤 ， 就 无 法 赔偿 ， 所 以 


ns an le 
标的 。， YN 和》 xX\ 


利益 无 论 是 现 有 利益 或 预期 利益 六 在 保险 事故 发 生前 或 发 生 时 必 


须 能 够 确定 ， 否 则 保险 入 难以 确定 是 否 赔偿 ， 或 赔偿 多 少 。 


、 根 据 法 律 和 保险 业 的 惯例 7 投保 人 与 被 保险 人 只 有 存在 如 下 关系 


丈夫 可 为 妻子 投保 :1 


子女 可 为 父母 投保 ， 父 母 亦 可 为 子女 投保 。 但 除 此 之 外 ， 对 于 家 庭 


扶养 关系 。 


他 成 员 或 近亲 属 ， 投 保 人 则 必须 与 之 有 抚养 、 购 养 和 扶养 的 关系 ， 才 具有 保险 利益 。 





(4) 债权 债务 关系 。 债 务 人 若 在 偿 债 期 间 死亡 ， 债 权 人 将 面临 难以 收回 债权 的 危险 ， 


故此 债权 人 对 债务 人 具 


有 保险 利益 。 


(5) 劳动 关系 或 某 种 合作 关系 。 如 用 人 单位 或 雇主 ， 对 于 职工 或 雇员 的 生老病死 负 有 
法 定 的 经 济 责任 ， 自 然 就 具有 保险 利益 ; 合伙 企业 的 合伙 人 之 间 ， 一 旦 某 一 合伙 人 死亡 ， 


可 能 导致 合伙 事业 难以 为 继 ， 当 然 具 有 互相 之 间 的 保险 利益 。 





(6) 本 人 。 投 保 人 对 于 自身 的 生老病死 具有 切身 经 济 利益 ， 投 保 人 可 以 为 自己 投保 ， 


成 为 被 保险 人 。 


2. 订立 合同 必须 先 履行 告知 义务 
告知 是 保险 人 确定 是 否 承 保 、 怎 样 确定 保险 费 率 以 及 投保 人 是 否 投保 、 投 保 金 额 大 小 


自 


Fe 





重要 依据 ， 投 保 人 在 订立 保险 合同 时 ， 通 常 应 告知 下 列 重要 事实 : 


(1) 投保 人 保险 史 ， 如 果 投 保 人 曾经 被 另外 一 个 保险 人 就 同一 险种 拒绝 承保 ， 无 论 是 


SS 


经 济 法 《_) 教程 








什么 理由 都 是 重要 事实 。 

(2) 投保 人 的 品行 ， 特 别 是 关于 欺诈 方面 的 犯罪 ， 都 是 必须 告知 的 重要 事实 。 

我 国保 险 法 还 规定 ， 投 保 人 故意 不 履行 如 实 告知 义务 ， 保 险 人 不 承担 赔偿 或 给 付 保险 
的 责任 ， 并 不 退还 保险 费 ; 但 因 过 失 而 未 履行 义务 ， 保 险 人 员 不 承担 赔偿 或 给 付 保险 4 
的 责任 ， 但 还 可 以 退还 保险 费 。 显 而 易 见 ， 如 实 告知 义务 对 保险 合同 双方 当事人 来 说 都 是 
十 分 重要 的 。 

3. 保险 合同 是 一 种 保障 性 合同 

与 一 般 的 经 济 合同 不 一 样 ， 保 险 合同 中 投保 人 的 债务 是 确定 的 ， 保 险 费 一 定 要 支付 ， 
而 保险 人 承担 的 债务 ( 指 保险 金 的 赔偿 或 给 付 ) 是 不 确定 的 ， 取 决 于 偶然 事件 的 发 生 与 否 。 
实际 上 保险 人 的 义务 应 该 说 是 对 投保 人 提供 经 济 上 的 保障 ， 这 种 经 济 上 的 保障 ， 对 投保 人 























来 说 是 一 种 期 待 的 利益 。 人 险 
4. 保险 合同 是 一 种 格式 合同 A 
保险 合同 的 内 容 是 由 保险 人 提出 ， 投 保 人 只 只 能 在 下 基础 上 做 出 投保 或 不 投保 的 决定 。 
5, 保险 合同 是 一 种 射 不 合 同 NN 


“ 射 来” 即 磁 运 气 的 意思 。 在 保险 全 内， 着 全 人 了 的 的 和 被 保 了 
人 从 保险 人 处 将 得 到 远 远 超过 其 支付 保险 路 价值 的 赔偿 金额 ， 反 之 ， 若 无 损失 发 生 ， 被 保 
险 人 只 付出 保费 而 无 任何 收入 NA ws 


【例题 10 - 1 单 选 题 ] sp 投保 人 交付 保险 上 5 i 一 个 将 来 可 能 获得 补偿 的 机 
会 ， 这 说 明 保险 合同 具有 ( 3 X 
A. 附 合 性 Eh < 
& 条 
[答案 】 D “人 ~ x 
~ 
10. 2. 3 保险 合 间 的 分 类 

根据 不 同 的 标准 ， 可 将 保险 合同 分 为 不 同 的 种 类 。 

1. 财产 保险 合同 与 人 身 保险 合同 

依据 保险 合同 标的 的 不 同 ， 保 险 合同 分 为 财产 保险 合同 与 人 身 保险 合同 。 

(1) 财产 保险 合同 。 是 指 以 物 或 者 其 他 财产 利益 为 保险 标的 的 保险 合同 。 财 产 保险 有 
广义 和 狭义 之 分 。 狭 义 财产 保险 ， 其 标的 是 有 形 的 ， 是 处 于 静态 中 的 财产 ， 如 企业 的 厂 
房 、 设 备 等 。 广 义 的 财产 保险 ， 其 标的 还 包括 无 形 的 财产 权利 和 责任 ， 是 处 于 运动 中 的 财 
产 ， 如 运输 中 的 货物 、 行 驶 中 的 车 辆 、 航 行 中 的 船舶 、 飞 行 中 的 飞机 ， 以 及 生长 中 的 种 植 
物 和 养 植物 等 。 我 国 目前 开办 的 财产 保险 主要 有 国内 财产 保险 、 农 业 保险 和 涉外 保险 三 种 
类 型 。 

(2) 人 身 保险 合同 。 是 指 以 人 的 生命 或 身体 为 保险 标的 的 保险 合同 ， 如 人 寿 保险 、 健 
康 保险 、 老 年 保险 、 伤 残 保险 等 。 我 国 目前 开办 的 人 身 保险 有 简易 人 身 保险 、 团 体 人 身 意 


外 伤害 保险 、 团 体 人 身 保险 、 养 老 金 保险 、 医 疗 保险 、 学 生平 安保 险 以 及 涉外 人 身 保 


EW 


区 D. 射 直 性 
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2. 强制 保险 合同 与 自愿 保险 合同 


依据 保险 合同 实施 形式 的 不 同 ， 保 险 合 同 可 分 为 强制 保险 合同 与 自愿 保险 合同 
(1) 强制 保险 合同 。 又 称 为 法 定 保险 合同 ， 是 指 依据 法 律 的 规定 而 强制 实施 的 保险 合 


音 











同 ， 如 铁路 、 飞 机 、 轮 船 旅客 意外 伤害 强制 保险 ， 以 及 我 国有 的 地 方 实行 的 车 辆 第 三 者 责 
任 保险 等 。 强 制 保险 多 基于 国家 社会 经 济 政策 需要 而 设立 ， 主 要 适用 于 诸如 交通 工具 责 








任 、 产 品 责任 、 公 共 责 任 、 雇 工 责任 、 职 业 责任 等 领域 。 


(2) 自愿 保险 合同 。 是 指 基于 投保 人 自己 的 意思 而 订立 的 保险 合同 。 投 保 人 与 保险 人 
订立 保险 合同 ， 应 当 遵 循 公平 互利 、 协 商 一 致 、 自 愿 订立 的 原则 ， 除 法 律 、 行 政法 规 规定 


必须 保险 的 以 外 ， 保 险 公 司 和 其 他 单位 不 得 强制 他 人 订立 保险 合同 。 
3. 原 保 险 合同 与 再 保险 合同 


依据 保险 人 的 责任 次 序 的 不 同 ， 保 险 合同 可 分 为 诛 保险 合同 与 洗 保险 合同 。 


险 事故 承担 责任 ， 增 加 了 保险 的 可 靠 性 六 短 保 
任 的 分 担 ， 而 且 有 利于 保护 被 保险 人 的 利益 。 


间 的 保险 合同 关系 ， 是 原 保险 大 对 其 所 承担 的 风险 责 征 进行 转移 的 法 律 行为。 
保险 的 基础 ， 再 保险 人 的 保险 责任 以 原 保险 人 的 责任 为 前 提 。 但 是 ， 再 保险 全 








受 巨额 损失 ， em 保险 人 一 部 分 ， 使 数 家 保险 公 


原 保险 是 保险 人 与 投保 人 这 间 的 保险 合同 关系 ， 而 阁 各 给 则 是 原 保险 人 与 再 保 


(1) 原 保险 合同 。 又 称 为 第 一 次 保险 ,是 指 保险 人 对 被 保险 人 承担 直接 责任 的 


原始 保 


02) 再 保险 合同 。 又 称 为 分 保 合同 或 第 二 次 保险 容 轩 ”保险 人 将 其 承担 的 保险 业务 
以 承保 的 形式 ， 部 分 转移 给 其 他 保险 人 的 ， 即 再 保险 ”保险 人 为 了 避免 自己 承保 的 业务 遭 


司 对 同一 保 


原 保 
同 又 


仿制 度 的 建立 不 仅 有 利于 保险 人 赔偿 损失 责 


给 人 之 
险 是 再 


是 独立 


合同， 再 保险 合同 的 当事人 是 分 出 人 与 分 人 入 原 保险 合同 的 投保 人 、 被 保险 人 、 受 益 


人 是 再 保险 合同 的 利害 关系 人 。 因 而 ， 再 保险 从 与 原 保险 合同 的 投保 人 不 发 生 任何 直接 的 


权利 义务 关系 小 据 雍 ， 再 保险 接受 人 不 得 向 原 保险 的 投保 人 要 求 支付 保险 费 。 





原 保 





险 的 被 


保险 人 或 者 受益 人 ， 不 得 向 再 保险 接受 人 提出 赔偿 或 者 给 付 保险 金 的 请 求 。 再 保险 的 分 出 
人 不 得 以 再 保险 接受 人 未 履行 再 保险 责任 为 由 ,拒绝 履行 或 者 迟延 履行 其 原 保险 责任 。 





【例题 10 - 2 多 选 题 】 下 面 关于 再 保险 的 说 法 正确 的 是 ( }。 

A. 保险 人 将 其 承担 的 保险 业务 以 分 保 形式 部 分 转移 给 其 他 保险 人 的 ， 为 再 保险 

B. 再 保险 接受 人 不 得 向 原 保险 的 投保 人 要 求 支付 保险 费 

C. 原 保险 的 被 保险 人 或 者 受益 人 不 得 向 再 保险 接受 人 提出 赔偿 或 者 给 付 保险 金 的 请 求 


D, 再 保险 分 出 人 不 得 以 再 保险 接受 人 未 履行 再 保险 责任 为 由 ， 拒 绝 履 行 或 者 迟延 履行 其 原 保险 责任 


[答案 】 ABCD 
4. 单 保险 合同 与 复 保险 合同 
依据 保险 人 的 人 数 的 不 同 ， 保 险 合 同 可 分 为 单 保险 合同 与 复 保险 合同 。 


(1) 单 保险 合同 。 是 指 投保 人 以 一 个 保险 标的 、 一 个 保险 利益 、 一 个 保险 事故 同一 个 


保险 人 订立 保险 合同 的 保险 。 


(2) 复 保险 合同 。 又 称 重复 保险 合同 ， 是 指 投保 人 以 同一 保险 标的 、 同 一 保险 利益 、 
同一 保险 事故 分 别 向 两 个 以 上 的 保险 人 订立 的 保险 合同 。 根 据 保险 法 的 规定 ， 复 保险 的 保 
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险 金额 总 和 超过 保险 价值 的 ， 各 保险 人 的 赔偿 金额 的 总 和 不 得 超过 保险 价值 。 
5. 足 额 保险 合同 与 不 足 额 保险 合同 


依据 保险 金额 与 保险 价值 之 间 的 关系 ,保险 合同 可 分 为 足 额 保险 合同 与 不 足 额 保险 
合同 。 

(1) 足 额 保险 合同 。 是 指 保险 金额 等 于 保险 价值 的 保险 合同 。 保 险 事故 发 生 时 ， 若 保 
险 标 的 全 部 损失 ， 保 险 人 按 保险 金额 全 部 赔偿 ; 若 部 分 损失 ,保险 人 按 实 际 损失 额 赔偿 。 

(2) 不 足 额 保险 合同 。 是 指 保险 金额 低 于 保险 价值 的 合同 ， 在 这 种 合同 中 ， 保 险 人 对 
被 保险 人 损失 的 赔偿 责任 仅 以 保险 金额 为 限 ， 超 出 保险 金额 以 外 的 部 分 损失 ,保险 人 不 承 
担 赔偿 责任 。 

实务 中 还 有 超额 保险 合同 的 情形 ， 即 保险 金额 大 于 保险 价值 。 根 据 我 国保 险 法 的 规 
定 ， 保 险 金额 不 得 超过 保险 价值 ， 超 过 保险 价值 的 ， 超 过 部 分 无 


10.2.4 保险 合同 的 成 立 与 生效 SA 








1. 保险 合同 成 立 及 成 立 要 件 x 下 

我 国 《 保 险 法 》 第 10 条 规定 : -了 合同 证 投放 人 与 了 人 提 和 定 权利 义务 关系 的 协 
议 .” 也 就 是 说 ， 当 事 人 双方 就 保险 合同 的 肉 容 协商 达成 一 臻 保险 合同 即 告 成 立 。 从 保 
险 合同 订立 的 程序 看 ， rie de pl re 义 称 投保 与 承保 。 

一 般 来 说 ,投保 是 一 种 要 约 ;承保 是 保险 人 同意 承保 的 意思 表示 ， 是 一 种 承诺 。 承 庶 
生效 时 保险 合同 成 立 。 按 照 合同 法 理论 ， 所 谓 合同 的 成 立 是 指 合同 因 符合 一 定 的 要 件 而 客 
观 存在 ， 其 具体 表现 就 是 将 要 弥 人 单方 面 的 意思 转 优 为 汉 方 一 一 致 的 意思 表示 。 保 险 合同 具 
备 了 成 立 的 要 件 将 宣告 成 这 但 已 经 成 立 的 合同 必须 符合 一 定 的 生效 要 件 ， 才 能 产生 法 律 
约束 力 。 保 险 合同 成 3 这 解决 了 保险 合同 是 村 存在 的 问题 但 并 没有 解决 保险 合同 是 否 生效 
的 问题 。 ee 使 保险 合同 已 经 成 疡 > 如 果 不 符合 保险 合同 规定 的 生效 要 件 ， 仍 然 
不 能 产生 法 律 效 方 。 

我 国 《保险 法 》 第 13 条 规定 :“ 投 保 人 提出 保险 要 求 ， 经 保险 人 同意 承保 ， 并 就 合同 
的 条 款 达 成 协议 ， 保 险 合同 成 立 。 

依照 这 一 规定 ， 保 险 合同 的 一 般 成 立 需要 满足 以 下 三 个 要 件 ， 

(1) 投保 人 提出 保险 要 求 。 投 保 人 提出 保险 要 求 即 投保 人 以 订立 保险 合同 为 目的 的 意 
思 表示 ， 在 实践 中 表现 为 投保 人 主动 要 求 填写 投保 单 ， 或 经 保险 代理 人 的 要 约 引诱 而 填写 
投保 单 ， 即 投保 人 向 保险 人 发 出 申请 订立 保险 合同 的 书面 要 约 。 

(2) 保险 人 同意 承保 。 保 险 人 收 到 投保 人 所 填写 的 投保 单 后 ， 经 逐 项 审查 ， 认 为 符合 
保险 条 件 ， 愿 意 接受 投保 人 的 保险 要 求 并 表示 同意 。 这 种 同意 承保 在 实践 中 主要 表现 为 保 
险 人 的 言辞 、 书 信 表 示 同 意 ， 或 者 保险 人 将 保险 费 收据 交付 投保 人 ， 也 表明 同意 承保 。 

(3) 保险 人 与 投保 人 就 合同 的 条 款 达 成 协议 。 在 保险 合同 的 成 立 过 程 中 ， 无 论 是 通过 
投保 单 的 形式 ， 还 是 通过 保险 人 与 投保 人 当面 洽谈 协商 或 者 其 他 形式 ， 订 立 保险 合同 都 是 
投保 人 与 保险 人 就 保险 合同 条 雪 不 断 协商 的 过 程 ， 是 要 约 、 反 要 约 、 再 要 约 直至 承诺 的 过 
程 。 应 当 明确 的 是 ， 投 保单 虽然 为 要 约 ， 但 如 果 保险 人 签发 的 保险 单 或 保险 费 收据 内 载 有 
他 条 件 ， 且 必须 由 投保 人 同意 的 ， 则 保险 单 或 保险 费 收据 应 视 为 保险 人 向 投保 人 发 出 的 
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新 相约， 只 有 经 过 投保 人 的 反 承诺 ， 保 险 合同 方 能 成 立 。 

因此 ， 一 项 保险 合同 的 成 立 ， 关 键 在 于 保险 人 与 投保 人 双方 是 否 就 保险 合同 的 主要 条 
款 达 成 了 一 致 的 协议 ， 达 成 一 致 即 告 成 立 。 

2. 保险 合同 生效 及 生效 要 件 

保险 合同 的 生效 是 指 已 经 成 立 的 保险 合同 对 当事人 产生 的 法 律 约束 力 。 我国 《合同 
法 ) 第 8 条 第 1 款 规定 , “依法 成 立 的 合同 ， 对 当事人 具有 法 律 约束 力 。 当 事 人 应 当 按照 
约定 履行 自己 的 义务 ， 不 得 擅自 变更 或 者 解除 合同 .” 据 此 ， 依 法 成 立 的 保险 合同 ， 也 具 
有 法 律 效力 ， 产 生 一 定 的 法 律 后 果 ， 对 投保 人 和 保险 人 具有 约束 力 ， 双 方 当事人 中 任何 一 
方 不 得 擅自 变更 和 解除 。 那么 保险 合同 经 双方 当事人 协商 达成 一 致 后 是 否 都 会 发 生 法 律 效 
力 ， 都 能 受到 法 律 保护 呢 ? 答案 显然 是 否定 的 只 有 依法 成 立 的 保险 合同 才 具 有 法 律 效力 ， 
依法 成 立即 依照 《保险 法 》 及 其 他 法 律 法 规 规定 的 条 件 而 成 立 , 和、 

具体 而 言 ， 保 险 合同 的 生效 要 满足 以 下 三 个 条 件 ， /< 

0) 主体 合格 。 即 双 方 当事人 在 订立 保险 全 同时 具有 检 : 事 行 为 能 力 。 就 投保 人 而 
言 ， 必 须 是 具有 完全 民事 行为 能 力 的 自然 人 、 依 法 成 记 的 法 入 或 者 其 他 经 济 组 织 ， 就 保险 人 
而 诗 ， 必 须 是 依法 设立 的 保险 公司 ， 且 须 在 其 党 业 拱 角 核准 的 营业 范围 内 订立 保险 合同 , 

Le》 意 加 表示 真实 。 即 双方 当事人 在 讶 3 只 全 时 的 意思 表示 必须 符合 自己 的 真实 内 
在 意思 。 如 投保 人 故意 谎报 被 保险 人 的 年 龄 、 乱 康 状 况 ， 隐 睛 保险 标的 真实 情况 而 与 保险 人 
签订 的 保险 合同 ， 保 险 人 由 于 受 其 诈 。 温 然 瑟 投保 人 就 保险 合同 达成 了 协议 ， 但 没有 反映 出 
A ee 致 ， 由 此 产生 的 保险 合同 应 必 无 效 合同 。 
(3) 合同 内 容 合法 。 即 像 险 合同 的 内 容 不 得 违反 法 各 或 社会 公共 利 关 
我 国 《合同 法 ) 第 条 规定 :“ 有 下 列 情形 之 当 的 > 合同 无 效 ，@ 一 方 以 欺诈、 胁迫 
的 手段 订立 合同 ， 损 寄 国 家 利益 ， 名 恶意 中 通 :、 狂 韦 国 家 、 集 体 或 者 第 三 人 利益 ， 加 以 合 
法 形式 扼 盖 非法 百 的 守 名 损害 社会 公共 利益 沁 违 反 法 律 、 行 政法 规 的 强制 性 规定 .” 

就 保险 合同 而 宕 ， 则 要 求 双 方 当事人 外 订 保险 合 同 应 严格 遵守 《保险 法 ) 及 有 关 法 律 
法 规 ， 耕 则 保险 谷 同 无 效 。 如 我 国 《保险 法 》 第 12 条 规定 :“ 投 保 人 对 保险 标的 应 当 具 有 
保险 利益 ， 投 保 人 对 保险 标的 不 具有 保险 利益 的 ， 保 险 合同 无 效 .” 


10. 2. 5 保险 合同 的 内 容 


狭义 的 保险 合同 内 容 仅 指 合同 当事人 依法 约定 的 权利 和 义务 ; 广义 的 保险 合同 内 容 则 
是 指 以 双方 权利 义务 为 核心 的 保险 合同 的 全 部 记载 事项 。 在 这 里 我 们 所 讲 的 保险 合同 内 容 
指 的 是 广义 的 保险 合同 的 内 容 。 
于 保险 合同 一 般 都 是 依照 保险 人 预先 拟订 的 保险 条 款 订立 的 ， 因 而 在 保险 合同 成 立 
后 ,双方 当事人 的 权利 和 义务 就 主要 体现 在 这 些 条 款 上 。 

,保险 条 款 的 分 类 
按照 保险 条 款 的 目的 和 作用 不 同 ， 可 将 其 分 为 基本 条 款 和 附加 条 款 。 

(1) 基本 条 款 

基本 条 款 又 称 普通 条 款 ， 是 指 保险 人 在 事先 准备 的 保险 单 上 ， 根 据 不 同 险种 而 规定 的 
有 关 保 险 合同 当事人 双方 权利 义务 的 基本 事项 。 它 往往 构成 保险 合同 的 基本 内 容 ， 是 投保 
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人 和 保险 人 签订 保险 合同 的 依据 。 

(2) 附加 条 款 

附加 条 款 又 称 单项 条 款 ， 是 指 保险 合同 当事人 双方 在 基本 条 款 的 基础 上 所 附加 的 ， 
以 扩大 或 限制 原 基本 条 款 中 所 规定 的 权利 和 义务 的 补充 条 款 。 它 产生 的 原因 主要 在 于 
@ 扩 大 基本 条 款 的 伸缩 性 ， 以 适应 投保 人 的 特别 需要 ; 加 变更 原 保险 单 的 合同 内 容 ， 如 扩 
大 承保 危险 责任 、 增 加 保险 标的 数量 等 ， 也 可 以 用 以 减少 原 规定 的 除外 责任 或 缩小 原 规定 
的 承保 范围 

在 保险 实务 中 ， 一 般 把 基本 条 款 所 规定 的 保险 人 承保 的 危险 叫 作 基本 险 ; 附加 条 款 所 
规定 的 保险 人 承保 的 危险 叫 作 附 加 险 。 保 险 条 款 的 这 种 特殊 构成 决定 了 投保 人 只 有 在 投保 
基本 险 的 基础 上 ， 才 能 投保 附加 险 ， 而 不 能 单独 投保 附加 险 。 

2. 保险 合同 的 内 容 4 

民生 《人 了 法) 第 条] 定 ， 在 人 合同 中 一 和 刘杨 上 方面 项 人 
险 人 的 名 称 和 住所 ; @ 投 保 人 、 被 保险 人 、 受 益 人 的 名 称 利信 所 ，@ 保 险 标的 ，@ 保 险 责 
任 和 责任 锡 除 ， 回 保险 价值 和 保险 金额 :@ 保 险 期 限 加 保险 费 及 其 支 人 办 法 ， 加 保险 多 
赔偿 或 给 付 办 法 ，@ 违 约 责任 和 争议 处 理 。 ”XO _ 
3. 保险 合同 的 形式 RN 

CD) 投保 单 。 投 保单 是 投保 人 向 保险 欠 币 请 订立 保险 合 同 的 书面 要 约 ， 由 投保 人 在 让 
请 保险 时 填写 ， 保 险 人 根据 投保 单 签发 保险 单 。 投 保单 是 保险 合同 的 重要 组 成 部 分 。 在 投 
保单 中 ， 一 般 列 明 订 立 保险 合同 所 必需 的 项 目 ， 如 投保 天 和 被 保险 人 的 姓名 ， 被 保险 人 的 
年 龄 、 性 别 、 家 庭 住址 、 通 信 地 十 、 联 系 电话 、 投 保险 种 。 保 险 金额 等 。 如 果 投保 单 填写 
的 内 容 不 实 或 投保 人 故意 隐瞒 、 其 诈 ， 都 将 影响 保险 合同 的 效力 。 

(2) 保险 单 。 梨 险 单 是 保险 人 与 投保 人 订立 正式 保险 合同 的 书面 任 证 。 它 由 保险 人 制 
作 、 印 刷 、 签 发 并 交付 给 投保 人 。 保 险 单 要 将 保险 合同 的 全 部 内 容 详尽 列 明 ， 其 主要 内 
容 有 ， 四 声明 事 通 ; 即 投保 人 向 保险 人 应 徐 的 说 明 事 项 ， 如 被 保险 人 姓名 、 年 龄 、 保 险 标 
的 及 其 所 在 地 、 保 险 金额 、 保 险 期 限 以 及 对 有 关 危 险 货物 性 质 的 说 明 及 承诺 等 ， 四 保险 责 
任 ， 即 保险 人 所 承担 的 保障 风险 项 目 及 其 赔付 责任 ，@ 除 外 责任 ， 即 对 保险 人 风险 承担 责 
任 的 限制 ，@ 附 注 条 件 ， 一 般 是 合同 双方 的 权利 和 义务 的 规定 等 。 

保险 单 在 某 些 情况 下 ， 有 类 似 有 价 证 券 的 作用 ， 被 称 为 “保险 证 券 "， 如 长 期 寿险 保 
单 本 身 包含 一 定 的 现金 价值 ， 可 据 以 向 保险 人 质押 贷款 。 

(3) 保险 凭证 。 保 险 凭证 也 称 “ 小 保单 "， 是 保险 人 向 投保 人 签发 的 证 明 保险 合同 已 
经 成 立 的 书面 赁 证 ， 是 一 种 简化 了 的 保险 单 。 

(4) 暂 保单 。 暂 保单 也 称 临时 保险 单 ， 是 指 保险 人 在 签发 正式 保险 单 之 前 ， 出 立 的 临 
时 保险 凭证 。 


10. 2. 6 保险 合同 的 变更 、 解除 和 终止 




































































1. 保险 合同 的 变更 

1) 保险 合同 变更 的 概念 

广义 上 指 保险 合同 成 立 后 发 生 的 各 种 变动 ， 包 括 保险 合同 主体 的 变更 、 保 险 合同 内 容 
EW 
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的 变更 和 保险 合同 效力 的 变更 。 狭义 上 指 保险 合同 内 容 的 变更 ， 即 保险 合同 生效 后 ， 没 有 
履行 或 没有 完全 履行 之 前 ， 因 订立 合同 所 依据 的 主客 观 情况 发 生变 化 ， 由 当事人 依照 法 律 
规定 的 条 件 和 程序 ， 对 原 合同 的 某 些 条 款 进 行 修 改 或 补充 。 

我 国 《保险 法 》 第 21 条 规定 : 在 保险 合同 有 效 期 内 ， 投 保 人 和 保险 人 经 协商 同意 ， 
可 以 变更 保险 合同 的 有 关内 容 。 变 更 保险 合同 的 ， 应 当 由 保险 人 在 原 保 险 单 或 者 其 他 保险 
凭证 上 批注 或 者 附 贴 批 单 ， 或 者 由 投保 人 和 保险 人 订立 变更 的 书面 协议 。 保 险 合 同 的 约 
定 ， 可 以 归结 为 当事人 约定 、 受 益 人 约定 和 其 他 事项 约定 三 个 方面 ， 所 以 ， 保 险 合同 的 变 
更 可 以 分 为 当事人 变更 、 受 益 人 的 变更 和 内 容 的 变更 。 在 变更 保险 合同 时 ， 保 险 人 应 当 在 
原 保 险 单 上 批注 ， 以 资 证 明和 确认 保险 合同 的 变更 。 保 险 人 没有 签发 保险 单 而 是 签发 其 他 
保险 凭证 的 ， 变 更 保险 合同 时 ， 应 当 在 该 保险 凭证 上 批注 。 保 险 人 在 保险 单 或 者 其 他 保险 
凭证 上 批注 保险 合同 的 变更 ， 可 以 直接 手写 或 者 打字 于 保险 单 或 者 保险 凭证 上 ， 也 可 以 在 
保险 单 或 者 其 他 保险 赁 证 上 加 贴 批 单 。 加 贴 批 单 时 ， 保 险 人 应 当 在 批 单 和 保险 单 或 者 其 他 
保险 凭证 的 粘 接 处 签字 盖 章 ， 以 示 郑 重 。 变 更 保险 合同 ， 保险 闪 除 了 在 保险 单 或 者 其 他 保 
险 任 证 上 批注 外 ， 还 可 以 与 投保 人 另 定 变 更 保险 合同 内 容 的 书面 协议 。 以 批注 变更 保险 合 
同和 另 订 书面 协议 变更 保险 合同 ， 具有 相同 的 效果 ， 保险 合同 当事人 的 变更 ， 是 指 投保 
人 、 被 保险 人 及 受益 人 的 变更 ,保险 合同 的 主 体 次 齐 冬 际 上 就 是 保险 合同 的 转让 。 

在 我 国 ， 对 不 同 险种 所 规定 的 主体 变更 程序 各 不 相同 。 对 于 一 般 财产 保险 ， 合 同 主体 
的 变更 必须 得 到 保险 人 的 同意 。 对 于 货 斩 运 输 保 险 的 保险 单 或 者 保险 作证 的 转移 ， 无 须 征 
得 保险 方 的 同意 。 保险 合同 的 被 保险 人 或 投保 人 变更 后 ， : 原 被 保险 人 或 投保 人 的 权利 和 义 
务 一 同 转移 。 保 险 合同 的 内 容 的 变更 ; 是 指 体现 双方 权利 尽 务 关系 的 合同 条 款 的 变更 。 保 
nn dd 一 种 是 投保 炙 根 据 要 而 变更 合同 的 某 些 条 款 ， 
如 延长 或 缩短 保险 期 ， 增 加 或 减少 保险 金 等 ， 另 一 种 是 当 情况 发 生变 化 ， 必 须 变更 合同 的 
内 容 时 ， 投 保 方 应 发 肝 通 知 保险 人 更 改 合同 的 某 此 条款 ， 香 则 将 产生 相应 的 法 律 果 。 

2) 保险 合同 变更 的 类 型 2 

保险 合同 的 变更 可 以 分 为 合同 主体 的 变更 和 保险 合同 内 容 的 变更 两 种 形式 。 

(1) 投保 人 或 被 保险 人 的 变更 。 投 保 人 或 者 被 保险 人 的 变更 属于 合同 的 转让 或 者 保险 
单 的 转让 ， 投 保 人 或 者 被 保险 人 在 保险 合同 有 效 期 内 将 保险 合同 利益 转让 给 第 三 人 ， 从 而 
引起 保险 合同 的 变更 。 这 实际 上 是 合同 主体 的 变更 ， 但 这 种 主体 的 变更 一 般 只 限于 投保 人 
或 者 被 保险 人 ， 保 险 人 并 不 会 发 生变 更 。 根 据 《 保 险 法 》 规 定 ， 保 险 标的 的 转让 应 当 通知 
保险 人 ， 保 险 人 同意 继续 承保 后 ， 依 法 变更 合同 。 

(2) 保险 合同 内 容 的 变更 。 这 是 指 在 保险 合同 有 效 期 内 对 保险 合同 的 内 容 进 行 的 修改 
或 者 补充 ， 如 保险 标的 的 数量 、 品 种 的 增 减 ， 用 途 、 存 放 地 点 的 变化 ， 保 险 金 额 、 保 险 价 
值 、 保 险 费 的 增 减 以 及 人 身 保险 合同 中 所 指定 受益 人 的 变更 等 。 

3) 保险 合同 变更 的 方式 

保险 合同 变更 的 方式 有 两 种 : 一 是 协议 变更 ; 二 是 通知 变更 。 

(1) 协议 变更 。 是 指 保险 合同 的 变更 必须 经 过 投保 人 与 保险 人 双方 协商 一 臻 后 ， 才 发 
生 保险 合同 变更 的 效力 。 如 《保险 法 》 第 21 条 第 1 款 规 定 ， 在 保险 合同 有 效 期 限 内 ， 投 
保 人 和 保险 人 经 协商 同意 ， 可 以 变更 保险 合同 的 有 关内 容 。 

(2) 通知 变更 。 是 指 保险 合同 的 变更 无 须 征 得 保险 人 的 同意 ， 只 需 投 保 人 通知 保险 人 
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即 可 发 生 合同 变更 的 效力 。 如 货物 运输 保险 合同 的 转移 等 。 

2. 保险 合同 的 解除 

保险 合同 的 解除 是 指 在 保险 合同 成 立 后 ， 基 于 法 定 的 或 约定 的 事由 ,保险 合同 当事人 
行使 解除 权 ， 从 而 使 保险 合同 发 生 自 始 无 效 的 后 果 的 单方 法 律 行为 。 保 险 合同 成 立 后 即 具 
有 法 律 约束 力 ， 当 事 人 不 得 随意 解除 合同 。 当 事 人 解除 合同 ， 应 当 依照 法 律 的 规定 或 者 当 
事 人 的 约定 。 基 于 法 定 事由 解除 保险 合同 的 ， 为 法 定 解除 权 ， 基 于 约定 原因 而 解除 保险 合 
同 的 ， 为 约定 解除 权 。 

1) 投保 人 的 解除 权 。 除 《保险 法 》 另 有 规定 或 者 保险 合同 另 有 约定 外 ， 保 险 合同 成 
立 后 ， 投 保 人 可 以 解除 合同 。 这 就 是 说 ， 保 险 合 同 成 立 后 ， 原 则 上 ， 投保 人 可 以 随时 解除 
保险 合同 ， 但 须 以 法 律 或 者 合同 无 另外 规定 者 为 限制 。 如 对 于 货物 运输 保险 合同 以 及 运输 
ec 
保险 合同 。 ye 

(2) 保险 人 的 解除 权 。 与 投保 人 的 解除 权 相 反 。 除 《向 险 法 》 另 有 规定 或 者 保险 合同 
另 有 约定 外 ， 保 险 人 不 得 解除 合同 。 这 就 是 说 ， 原 则 入 保险 人 不 得 解除 合同 ， 但 是 ， 法 
律 另 有 规定 或 者 合同 另 有 约定 者 除外 。 根 据 我 国 X 保 险 法 》 的 规定 ， 投 保 人 或 被 保险 人 有 
下 述 行为 的 ， 可 以 构成 保险 人 解除 保险 合同 的 条 伞 〗 投保 人 故意 隐瞒 事实 ， 不 履行 如 实 
告知 义务 ， 足 以 影响 保险 人 决定 是 否 同意 承保 或 者 提高 保险 费 率 的 ， 四 保险 人 或 者 受益 人 
在 未 发 生 保险 事故 的 情况 下 ， 谎 称 发 生 工 保险 事故 ， 向 保险 人 提出 赔偿 或 者 给 付 保险 金 的 
请 求 的 ，@@ 投 保 人 、 被 保险 人 未 按照 约定 履行 其 对 保险 标的 安全 应 尽 的 责任 ，@ 在 合同 有 
效 期 内 ， 保 险 标的 的 危险 程度 增加 被 保险 人 未 及 叶 通 知 各 险 人 的 ，@ 投 保 人 申报 的 被 保 
险 人 年 龄 不 真实 并 且 真实 年 龄 不 符合 合同 约定 的 第 站 限 制 的 ， 但 合同 成 立 后 僻 2 年 的 
除外 。 2 
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3. 保险 合同 的 终 焉 关公 < 


保险 合同 前 次 让 是 指 保险 合同 的 效力 的 永久 性 的 停止 ， 从 而 使 得 保险 合同 规定 的 当 刘 
人 之 间 的 权利 义务 归于 消灭 。 

满足 下 列 情况 之 一 的 ， 可 终止 保险 合同 ，@ 保 险 合同 因 期 限 届满 而 终止 ，@ 保 险 合同 
因 保 险 赔偿 金 或 者 保险 金 的 给 付 而 终止 ， 加 保险 合同 因 解除 而 终止 ，@ 轩 保险 标的 发 生 部 分 
损失 的 ,在 保险 人 赔偿 后 30 日 内 ， 投 保 人 可 以 终止 合同 ， 除 合同 约定 不 得 终止 的 以 外 ， 
保险 人 也 可 以 终止 合同 ，@ 在 以 生存 作为 给 付 条件 的 人 身 保 险 合同 中 ， 被 保险 人 或 者 受益 
人 和 死亡， 保险 合同 终止 。 

4. 保险 合同 的 中 止 

保险 合同 的 中 止 是 指 保险 合同 生效 后 ， 基 于 某 种 原因 而 发 生效 力 中 止 。 长 期 人 身 保险 
具有 投资 和 储蓄 功能 ， 投 保 人 可 以 分 期 交付 保险 费 。 在 投保 人 交付 第 一 期 保险 费 以 后 ， 如 
未 能 按期 交付 后 续 保 费 ， 且 逾期 达到 一 定期 间 ， 即 可 导致 保险 合同 效力 的 中 止 。 我 国 《 保 
险 法 》 第 58 条 规定 : 合同 约定 分 期 支付 保险 费 ， 投 保 人 支付 首 期 保险 费 后 ， 除 合同 另 有 
约定 外 ， 投 保 人 超过 规定 的 期 限 60 日 未 付 当 期 保险 费 的 ， 合 同 效力 中 止 ， 或 者 由 保险 人 
按照 约定 条 件 减少 保险 金额 。 由 此 规定 可 见 ， 保 险 合 同 的 中 止 应 满足 以 下 条 件 : @ 投 保 人 
逾期 未 交付 保险 费 ， 即 投保 人 在 支付 首 期 保险 费 后 ， 未 能 在 合同 约定 的 缴纳 保险 费 的 日 期 
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或 缴费 宽 限 期 向 保险 人 缴纳 保险 费 ;@ 投 保 人 逾期 未 交 保 险 费 的 期 间 已 超过 60 日 ， 即 投 
保 人 在 保险 合同 约定 的 缴费 日 后 经 过 60 日 仍 未 缴纳 保险 费 ， 或 者 在 保险 合同 约定 的 缴费 
宽 限 期 届满 后 经 过 60 日 仍 未 缴纳 保险 费 ; 四 保险 合同 没有 约定 其 他 补救 办 法 。 例 如 ， 解 
除 合同 、 减 少 保险 金额 、 保 险 费 自动 垫 交 等 。 保 险 合同 的 中 止 ， 仅 暂时 中 止 保 险 合同 的 效 
力 ， 虽 然 仍 可 通过 一 定 方式 使 保险 合同 复 效 ， 但 在 保险 合同 效力 中 止 期 间 ， 保 险 人 不 负 保 
险 责任 。 

【例题 10 - 3 多 选 题 】 新 《保险 法 》 第 36 条 规定 ， 合 同 约定 分 期 支付 保险 费 ， 投 保 人 支付 首 期 保险 
费 后 ， 除 合同 另 有 约定 外 ， 投 保 人 自 保险 人 催告 之 日 起 超过 30 日 未 支付 当期 保险 费 ， 或 者 超过 约定 的 期 
限 60 日 未 支付 当期 保险 费 的 ， 合 同 效力 ( 。 )。 

A. 中 断 B. 中 止 C. 终止 D. 责 失 

【答案 】 B r 

% A 

5. 保险 合同 的 复 效 RO 

保险 合同 的 复 效 是 指 保 险 合同 效力 中 止 以 后 重新 开始 全 让 我国 《保险 法 ) 第 59 条 
规定 ， 依 照 前 条 规定 合同 效力 中 止 的， 经 保险 人 与 投保 大 协商 并 达成 协议 ， 在 投保 人 补 交 
保险 费 后， 合同 效力 恢复 。 但 是 ， 和 白 合 同 效力 中 引 习 日 起 2 年 内 双方 未 达成 协议 的 ， 保 险 
人 eee gt fet 
止 后 ,不 存在 自行 复 效 的 问题 。 投保 人 人 愿意 作 合同 效力 的 ， 必 须 向 保险 人 提出 复 效 申 
请 ， 投 保 人 的 复 效 申请 一 般 通过 填写 复 效 让 请 书 来 完成 。@ 被 保险 人 的 身体 健康 状况 符合 
投保 条 件 。 加 投保 人 补 交合 同 中 止 所 从 的 保险 费 及 利息 ;3[ 起 保险 合同 效力 中 止 的 主要 原 
因 就 是 投保 人 不 交纳 保险 费 : 要 使 中 目的 合同 复 效 , 吕 应 当 消 除 导致 合同 中 止 的 因素 ， 即 
补 交 保 费 。@ 保 险 人 同意 投保 人 提出 复 效 申请 。 必 须 经 过 保险 人 的 同意 。 根 据 《 保 险 法 》 
的 规定 ， 保 险 人 对 投保 人 提出 的 复 效 申请 表示 同意 ” 是 合同 复 效 的 必要 条 件 之 一 。 只 有 同 
寺 具 备 以 上 条 件 ， 趾 下 的 保险 合同 才能 复 效 当 如 果 双 方 当 事 人 未 达成 复 效 协 议 ， 那 么 如 保 
险 合同 中 止 期 间 志 满 年， 保险 人 行使 解除 权 的 条 件 尚未 成 就 ， 或 者 虽然 成 就 但 保险 人 
未 行使 解除 权 的 ， 合 同 效力 仍 处 于 中 止 状态 ， 如 保险 合同 中 止 期 间 已 满 2 年 ， 且 保险 人 解 
除 合 同 ， 则 合同 效力 终止 。 


10. 2.7 ”保险 合同 的 解释 














1. 保险 合同 解释 概述 

保险 合同 解释 是 指 在 保险 合同 的 条 款 或 者 内 容 发 生 争 议 时 ， 当 事 人 对 保险 合同 使 用 的 
语言 文字 有 不 同 认识 的 ， 依 照 法 律 规定 的 方式 或 者 常用 的 方式 ， 对 保险 合同 的 内 容 予 以 确 
定 或 者 说 明 。 

在 对 保险 合同 的 解释 原则 上 ， 我 国 《保险 法 》 第 31 条 规定 ， 人 民法 院 或 仲裁 机 关 应 
当 作 有 利于 被 保险 人 和 受益 人 的 解释 。 对 保险 合同 作 不 利于 保险 人 的 解释 ， 原 因 在 于 保险 
合同 已 经 基本 上 实现 了 格式 化 。 而 格式 保险 合同 由 保险 人 备 制 ， 极 少 反映 投保 人 、 被 保险 
人 或 者 受益 人 的 意思 ,投保 人 在 订立 保险 合同 时 一 般 只 能 表示 接受 或 不 接受 保险 人 拟 就 的 
条 款 。 另 外 保险 合同 的 格式 化 也 实现 了 合同 术语 的 专业 化 ， 保 险 合同 所 用 术语 非 普通 人 所 
能 理解 ， 这 在 客观 上 也 有 利于 保险 人 的 利益 。 因 此 为 了 保护 被 保险 人 或 者 受益 人 的 利益 ， 
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各 国 均 采用 不 利于 保险 人 的 解释 原则 。 

对 保险 合同 用 不 利于 保险 人 的 解释 原则 不 是 在 任何 情形 下 都 使 用 ， 而 只 是 在 当事人 或 
被 保险 人 、 受 益 人 对 保险 合同 条 款 有 争议 时 ， 并 且 用 其 他 解释 原则 不 能 解释 的 情况 下 才能 
活用 。 

2. 保险 合同 解释 的 原则 


保险 合同 解释 应 遵循 以 下 原则 ; 

1) 文 义 解释 原则 

文 义 解释 原则 即 按照 保险 合同 条 款 通常 的 文字 含义 并 结合 上 下 文 解释 的 原则 。 如 果 
一 词语 出 现在 不 同 地 方 ， 前 后 解释 应 一 致 ， 专 门 术 语 应 按 本 行业 的 通用 含义 解释 。 

2) 意图 解释 原则 
意图 解释 原则 是 指 必须 尊重 双方 当事人 在 订 约 时 的 真实 意图 进行 解释 的 原则 。 
则 一 般 只 能 适用 于 文 义 不 清 ， 条 款 用 词 不 准确 、 et ttt 
的 文字 、 订 约 时 的 背景、 客观 实际 情况 进行 分 析 推定 。 

3) 有 利于 被 保险 人 和 受益 人 的 原则 

按照 国际 惯例 ， rn 应 遵循 有 利于 非 起 草 人 的 解释 原 
则 。 由 于 保险 合同 条 款 大 多 是 由 保险 人 拟定 的 省 梨 险 条 款 出 现 含糊 不 清 的 意思 时 ， 应 作 
有 利于 被 保险 人 和 受益 人 的 解释 。 toh 一 定 的 规则 ， 不 能 随意 滥用 。 此 外 ， 采 
用 保险 协议 书 形式 订立 保险 合同 时 ， .用 保 险 入 与 投保 人 共同 拟定 的 保险 条 款 ， 如 果 因 含义 
不 清 而 发 生 争议 ， 并 非 保险 人 一 方 的 过 错 ， 和 方 承担 。 如 果 
一 律 作对 于 被 保险 人 有 利 的 解 攻 * 显然 是 不 公平 的 。 

4) 批注 优 于 正文 ， 人 于 先 批 的 角 秋 原则 江 

保险 合同 是 标准 化 文 末 条 款 统一 ， 但 在 上 中 ， 合同 双方 当事人 往往 会 就 各 种 
条 件 变化 进 一 - 步 磋 商 对 此 大 多 采用 批 法 :风力 、 加 贴 批 单 等 形式 对 原 合同 条 款 进 行 
修正 。 当 修改 与 原 合同 条 款 相 矛 盾 时 ， 采用 狂 注 优 于 正文 、 后 批 优 于 先 批 、 书 写 优 于 打 
印 、 加 贴 批注 优 于 正文 批注 的 解释 原则 。 

5) 补充 解释 原则 

补充 解释 原则 是 指 当 保险 合同 条 款 约定 内 容 有 遗漏 或 不 完整 时 ， 借 助 商业 习惯 、 国 际 
惯例 、 公 平原 则 等 对 保险 合同 的 内 容 进行 务实 、 合 理 的 补充 解释 ， 以 便 合 同 的 继续 执行 。 
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10. 3 保险 监管 制度 


10. 3.1 保险 监管 概述 


1. 保险 监管 的 概念 

保险 监管 是 指 政府 的 保险 监管 部 门 为 了 维护 保险 市 场 秩序 ， 保 护 被 保险 人 及 社会 公众 
的 利益 ， 对 保险 业 实施 的 监督 和 管理 。 

1) 保险 监管 的 主体 

保险 监管 的 主体 ， 即 享有 监督 和 管理 权利 并 实施 监督 和 管理 行为 的 政府 部 门 或 机 关 ， 
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称 为 监督 管理 机 关 。 不 同 国家 的 保险 监管 机 关 有 不 同 的 形式 和 名 称 。 目 前 ， 我 国保 险 监 
管 机 关 是 中 国保 险 监管 委员 会 。 中 国保 险 监管 委员 会 成 立 于 1998 年 11 月 ， 是 国务 院 的 直 
属 事业 单位 ， 是 全 国 商业 保险 的 主管 机 关 ， 根 据 国务 院 授权 履行 行政 管理 职能 ， 依 照 法 
律 、 法 规 统 一 监督 管理 中 国保 险 市 场 。 在 中 国保 险 监管 委员 会 成 立 之 前 ， 我 国保 险 监管 机 
关 是 中 国人 民 银 行 。 

2) 保险 监管 行为 的 性 质 

对 于 保险 监管 行为 的 性 质 ， 一 方面 是 以 法 律 和 政府 行政 权力 为 根据 的 强制 行为 。 保 险 
监管 这 种 强制 性 的 行为 不 同 于 以 自愿 为 基础 的 保险 同业 公会 对 会 员 公司 的 监督 管理 ， 不 同 
于 以 产权 关系 为 基础 的 母 公司 对 子 公司 的 监督 管理 ， 也 不 同 于 以 授权 为 根据 的 总 公司 对 分 
支 机 构 的 监督 管理 。 另 一 方面 ， 在 市 场 经 济 体制 下 ， 保 险 监管 的 性 质 实质 上 属于 国家 干预 
保险 经 济 的 行为 。 在 市 场 经 济 条 件 下 ， 为 防止 市 场 或 市 场 配置 资源 失灵 ， 国 家 具有 干预 经 
济 的 基本 职能 。 7K 
TT ts th 
A ts ET 二 本 人 
公司 及 其 分 支 机 构 、 保 险 中 介 的 市 场 行为 是 否 合乎 法 律 、 法规 和 部 门 规章 ， 对 于 违反 者 予 
以 查处 ， 还 需 监 测 保险 公司 的 偿付 能 力 和 经 营 风 险 、 悦 促 保险 公司 防范 和 化 解 经 营 风险 。 
另 一 方面 要 体现 管理 职能 ， 根 据 国务 院 授权 履行 行政 管理 职能 ， 优 化 保险 资源 的 配置 ， 调 
控 保险 业 的 发 展 。 具 体 而 言 ， 批 准 设立 保险 公司 及 其 分 支 机 构 ， 审 查 保险 机 构 高 级 管理 人 
员 任职 资格 ， 币 定 或 受理 基本 保障 条 址 和 发 素 ， 办 理 保险 许可 证 和 变更 于 项 等 

3) 保险 监管 的 领域 、 内 容 和 对 象 ,2 

名 隐 攻 管 人 限于 商业 从 领 寺 不 及 社会 人 了 ”保险 时 和 的 内 容 是 保险 经 党 
动 ， 除 涉及 保险 组 织 的 析 美 内 容 外 ， 主 要 指 保险 业务 经 营 活动 ， 即 “保险 保障 的 生 
“风险 转移 的 生产 “活动 ， 还 包括 资金 运用 等 锁 域 。 需要 指出 的 是 ， 保 险 监管 对 有 些 保险 
ne ) 需 要 与 其 他 监督 管理 部 门 协调 (如 证 监 会 ) 来 实施 监督 管理 。 例 
如 ， 为 了 加 强 对 保险 公司 股票 投资 的 管理 ， 中 国保 监 会 与 中 国 银监会 联合 下 发 《保险 公司 
股票 资产 托管 指引 》， 中 国保 监 会 与 中 国 证 监 会 联合 下 发 《关于 保险 机 构 投资 者 股票 投资 
交易 有 关 问 题 的 通知 》 和 《保险 机 构 投资 者 股票 投资 登记 结算 业务 指南 )， 这 些 规章 和 规 
范 性 文件 共同 构成 了 保险 机 构 投 资 者 股票 投资 的 基本 制度 和 政策 框 保 。 保 险 监管 的 对 象 是 
保险 产品 的 供给 者 和 保险 中 介 人 。 保 险 产品 的 供给 者 是 指 保险 人 ， 具 体 包括 保险 公司 、 保 
险 公司 分 支 机构 。 保 险 中 介 人 是 辅助 保险 人 和 被 保险 人 从 事 保险 业务 活动 的 ， 如 保险 代理 
人 、 保 险 经 纪 人 。 

4) 保险 监管 的 依据 

保险 监管 的 依据 是 有 关 的 法 律 、 行 政法 规 、 规 章 和 规范 性 文件 。 在 我 国 ， 法 律 主要 是 
指 全 国人 民 代表 大 会 及 其 常务 委员 会 通过 的 法 律 ， 如 《保险 法 》《 公 司法 )》《 海 商法 》 等 ; 
行政 法 规 是 指 国务 院 制 定 和 发 布 的 条 例 ， 如 《外 资 保险 公司 管理 条 例 )， 规章 是 指 中 国保 
监 会 和 国务 院 有 关 部 委 制 定 和 发 布 的 部 门 规章 ， 如 中 国保 监 会 发 布 的 《保险 公司 管理 规 
定 》《 保 险 代理 机 构 管理 规定 ) 《保险 经 纪 机 构 管理 规定 ) 等， 规范 性 文件 是 指 国务 院 、 中 
国保 监 会 、 国 务 院 有 关 部 委 发 出 的 通知 、 指 示 、 命 令 或 制定 的 办 法 。 这 些 通 知 、 指 示 、 命 
令 或 制定 的 办 法 虽 不 属于 行政 法 规 和 部 门 规章 ,但 具有 执行 效力 ， 对 保险 业务 的 经 营 具有 
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普遍 的 约束 力 ， 也 是 保险 监管 的 依据 。 

2. 保险 监管 的 必要 性 
于 保险 经 营 具 有 特殊 性 ， 在 市 场 经 济 条 件 下 保险 市 场 运行 可 能 出 现 “市 场 失灵 ”， 
因此 ， 保 险 监管 是 必要 的 。 
保险 经 营 的 特殊 性 是 世界 上 绝 大 多 数 国家 对 保险 业 实行 严格 监督 管理 的 基本 原因 。 保 
险 业 的 特 丈 性 体现 在 : 
(1) 保险 经 营 的 公共 性 。 保 险 公司 的 投保 人 或 被 保险 人 是 社会 上 的 千家 万 户 ， 保 险 公 
司 能 否 持 续 经 营 ,会 广泛 、 长 期 地 影响 到 广大 客户 的 利益 ， 如 果 保 险 公司 经 营 不 善 ， 破 产 
或 倒闭 退出 而 不 能 正常 履行 其 赔偿 或 给 付 职能 ， 将 使 广大 客户 即 社会 公众 利益 受到 损害 ， 
影响 社会 稳定 。 

(2) 保险 经 营 的 负债 性 。 保 险 公司 经 营 的 负债 是 指 保险 公司 通过 收取 保险 费 建立 保险 
基金 来 履行 其 赔偿 或 给 付 职能 ， 保 险 基金 很 大 一 部 分 是 以 保险 准 答 金 的 形式 存在 的 ， 保 险 
公司 提取 准备 金 所 形成 的 负债 是 确定 的 ， 而 保险 公司 应 承 指 义 务 所 形成 的 负债 因 风 险 事故 
的 不 确定 而 不 确定 。 因 此 ， 对 于 保险 公司 而 言 ， 如 何 对 保险 公司 的 负债 项 目 进 行 评估 ， 如 
何 合理 计 提 准 备 金 ， 以 及 如 何 运用 负债 准备 金 进 行 投资 都 是 非常 重要 的 。 而 银行 等 金融 机 
构 和 一 般 企业 的 负债 往往 是 确定 的 。 A 

(3) 保险 合同 的 特殊 性 。 保 险 合同 具有 险 和 性 和 射 幸 性 。 保 险 合同 的 附和 性 表现 为 保 
险 人 确定 承保 的 基本 条 件 ， 规 定 双方 的 权利 与 义务 ， 投 保 人 一 般 只 能 依据 保险 人 设 定 的 标 
准 合同 进行 选择 ， 难 以 对 合同 的 内 容 提 出 变更 意见 。 加 之 保险 合同 专业 性 强 ， 所 以 ， 保 险 

同 往往 是 在 一 种 信息 不 对 称 交易 力量 不 对 等 的 基础 习 建 豆 起 来 的 。 一 些 国家 从 保护 被 
险 人 权益 的 角度 出 发 ~ 对 保险 合同 的 条 款 、 保 险 费 认 等 内 容 进行 严格 审核 ， 以 达到 公平 
理 的 目的 。 保 险 合同 具 少 艇 幸 性 ， 是 因为 保险 合同 约定 的 是 在 未 来 保险 事故 发 生 时 ， 由 
险 人 承担 赔偿 损失 给 付 保险 金 责任 的 合同 。 桨 险 人 所 承保 的 保险 标的 的 风险 事故 是 不 
定 的 ， 而 投保 人 购买 保险 时 支付 的 保费 与 保险 标的 一 旦 发 生 保险 事故 时 ， 被 保险 人 所 能 
获得 的 赔偿 或 给 付 金 是 不 对 等 的 。 从 个 体 保障 的 角度 看 ， 保 险 人 的 保险 责任 远 远 高 于 其 所 
收取 的 保费 ， 这 种 关系 需要 通过 政府 监督 管理 的 手段 来 确保 保险 合同 交易 的 公平 合理 。 
(4) 保险 交易 过 程 的 特殊 性 。 现 代 商 业 保险 交易 总 是 先 向 众多 的 被 保险 人 收取 保费 
险 事故 发 生 后 才 向 个 别 被 保险 人 支付 赔款 或 给 付 保险 金 ， 这 是 事前 分 摊 的 方式 ， 而 不 是 
后 分 摊 方 式 ， 保 险 公司 无 论 何 时 破产 ， 破 产 的 保险 公司 的 客户 都 会 遭受 损失 。 另 外 ， 保 
交易 过 程 时 间 远 远 长 于 一 般 企业 的 交易 过 程 ， 对 于 大 部 分 财产 保险 而 言 ， 保 险 期 限 是 1 
FE 的 时 间 ， 对 于 大 部 分 人 身 保险 则 可 能 是 5 年 、10 年 ， 甚 至 几 十 年 的 时 间 。 保 险 交易 过 程 
限 的 延长 ， 使 保险 公司 的 经 营 风险 具有 隐蔽 性 、 累 积 性 和 社会 性 。 保 险 经 营 具有 的 特殊 
性 使 保险 业 隐 含 的 风险 增加 ， 需 要 加 强 保险 监管 防范 和 控制 风险 。 
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断 ， 化 断 会 产生 进入 市 场 的 障碍 ， 从 而 破坏 市 场 机 制 ， 排斥 竞争 ， 导 致 效率 的 损失 。@1 





场 调节 本 身 具 有 一 定 的 盲目 性 ， 从 价格 形成 、 信 号 反馈 到 产品 开发 的 时 间 差 ， 可 能 造成 保 
险 产品 的 供给 与 需求 的 某 种 失衡 。 另 外， 企业 和 个 人 掌握 的 经 济 信息 不 足 ， 微 观 决策 也 带 


保险 市 场 运行 可 能 出 现 的 “市 场 失灵 ”主要 表现 在 : 吕 市 场 功能 有 缺陷 ， 如 有 一 些 当 
事 人 不 付 代 价 便 可 得 到 来 自 外 部 经 济 的 好 处 。 四 市 场 竞 争 失灵 ， 如 市 场 竞争 可 能 导致 垄 
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有 一 定 的 被 动 性 和 盲目 性 。@ 市 场 信息 的 不 对 称 性 ， 导 致 市 场 失 录 ,如 与 保险 人 相 比 ， 被 
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保险 人 的 信息 相对 不 足 ， 被 保险 人 的 经 济 福利 不 能 最 大 化 ， 有 时 还 由 于 提供 虚假 的 信息 和 
不 公正 交易 使 被 保险 人 的 利益 受到 损失 。 此 外 ,投保 人 或 被 保险 人 利用 信息 不 对 称 进行 逆 
选择 。 因 此 ， 为 了 弥补 保险 市 场 运行 本 身 的 弱点 和 缺陷 ,减少 或 消除 这 些 “ 市 场 失灵 ”的 
情况 及 其 影响 ,保险 监管 无 疑 具 有 必要 性 和 合理 性 。 

3. 保险 监管 的 目的 


1) 保护 被 保险 人 的 利益 

保险 合同 的 附和 性 特点 使 被 保险 人 在 与 保险 人 进行 交易 时 处 于 相对 不 利 的 位 置 ， 即 使 
被 保险 人 可 以 通过 保险 经 纪 人 办 理 保险 业务 ， 或 者 可 以 拟订 协议 条 款 或 合同 ， 但 与 保险 公 
司 的 地 位 和 能 力 相 比 ， 或 者 从 保险 交易 方式 看 ， 被 保险 人 是 先 交 费 ， 在 发 生 保险 事故 后 才 
向 保险 人 索赔 ,被 保险 人 还 是 处 于 相对 不 利 的 地 位 和 属于 弱势 群体 。 如 果 保险 公司 经 营 行 
为 不 规范 、 不 守信 用 就 会 损害 被 保险 人 的 利益 ， 因 此 需要 通过 保险 监管 来 保护 被 保险 人 的 
利益 。 ,XK 

2) 维护 保险 市 场 的 秩序 愉 

保险 监管 的 另 一 目的 是 维护 保险 市 场 秩序 ， 为 保险 业 提 供 公平 竞争 的 机 会 和 环境 。 为 
保险 业 提供 公平 竞争 的 机 会 体现 在 ; 保证 社会 资源 全 保 队 业 中 的 公 \ 平 合理 配置 ， 保 证 不 同 
的 保险 公司 享有 均等 的 业务 经 营 机 会 。 为 保险 业 提 供 公平 竞争 的 环境 是 指 保险 监管 部 门 对 
于 保险 公司 采取 不 正当 的 竞争 手段 的 行为， 岂 须 采取 处 罚 竺 措施， 纠正 不 规范 的 竞争 行 
为 ， 从 而 保证 保险 公 司 之 问 能 够 公平 训 争 ， 
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ls 依法 监督 管理 原 划 ~ a 

代 隐 和亲 人 有 关 法律 和 法 闪 和 人 下 和 行 为 保险 监管 行为 是 一 种 
行政 行为 ， a 凡 法 律 没有 禁止 的 ， 民 事主 体 就 可 以 从 事 民事 行为 ， 对 于 行 
政 行为 ， 法 律 允 许 做 的 或 要 求 做 的 , 行政 主体 才能 做 或 必须 做 。 保 险 监 管 部 门 不 得 超越 职 
权 实 施 监督 管理 行为 ， 同 时 ,保险 监管 部 门 又 必须 履行 其 职责 ， 否则 属于 失职 行为 。 

2. 独立 监督 管理 原则 

保险 监管 部 门 应 独立 行使 保险 监管 的 职权 ， 不 受 其 他 单位 和 个 人 的 非法 干预 。 当 然 
保险 监管 部 门 实施 监督 管理 行为 而 产生 的 责任 (如 行政 赔偿 责 ee 
承担 。 

3. 公开 性 原则 

保险 监管 需 体现 透明 度 ， 除 涉及 国家 秘密 、 企 业 商业 秘密 和 个 人 隐私 以 外 的 各 种 监管 
信息 应 尽 可 能 向 社会 公开 ， 这样 既 有 利于 保险 监管 的 效率 ， 也 有 利于 保险 市 场 的 有 效 
竞争 。 

4. 公平 性 原则 

保险 监管 部 门 对 各 监督 管理 对 象 要 公平 对 待 ， 必 须 采 用 同样 的 监管 标准 ， 创 造 公平 竞 
争 的 市 场 环境 。 
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5. 保护 被 保险 人 利益 原则 

保护 被 保险 人 利益 和 社会 公众 利益 是 保险 监管 的 根本 目的 ， 同 时 也 是 衡量 保险 监管 部 
门 工作 的 最 终 标 准 。 

6. 不 干预 监督 管理 对 象 的 经 营 自主 权 的 原则 


保险 监管 对 象 是 自主 经 营 、 自 负重 亏 的 独立 企业 法 人 ， 在 法 律 法 规 规定 的 范围 内 ， 
eA 攻 二 丰 大 二 和 性 吉 关 
负 有 实施 监督 管理 的 职责 ， 但 不 得 干预 监督 管理 对 象 的 经 营 自主 权 ， 也 不 对 监督 管理 对 象 
的 盘 亏 承担 责任 。 


10. 3. 3 保险 监管 方式 和 方法 
入 

1. 保险 监管 方式 A 

1) 公告 管理 方式 (公示 方式 ) “ 

公告 管理 方式 是 指 国家 对 保险 业 的 实体 并 不 加 以 性 何 直接 管理 ， 仅 规定 保险 企业 必须 
按照 政府 规定 的 格式 及 内 容 ， 定 期 将 资产 负债 … 洲 钢 结 打 以 及 其 他 有 关 事项 予以 公告 。 公 
告 管理 方式 是 国家 对 保险 市 场 最 为 宽松 的 一 般 管 理 方式 。 公 告 管理 方式 的 优点 是 使 保险 业 
在 自由 竞争 的 环境 中 得 以 自由 发 展 ; 其 局 轨 作 是 一 般 公众 对 保险 业 的 优 劣 的 评判 标准 不 易 
准确 掌握 ， 对 不 正当 的 经 营 无 能 为 为、 随 着 保险 业 竞争 的 激烈 ， 政 府 对 保险 业 监管 念 加 严 
格 ， 这 种 方式 逐渐 被 放弃 。 WS XA 

2) 规范 管理 方式 。 3 wx 

规范 管理 方式 是 由 政府 规 十 保险 业经 营 的 一 定 汀 则 -要 求 保险 业 共 同道 守 的 方式 ， 政 
府 对 保险 经 营 的 重大 第 项， 如 最 低 资本 额 、 资 着 负债 比例、 投资 运用 等 方面 ， 均 有 明确 规 
定 。 这 种 管理 方式 较 公 和音 管 理 方式 的 管理 省 得 步 ， 但 政府 对 保险 业 的 管理 只 是 形式 上 的 合 
法 审查 。 由 于 保险 经 营 专业 技术 性 强 ， 有 闫 法 规 很 礁 适 应 各 个 方面 。 所 以 实务 中 时 有 发 生 
形式 上 合法 而 实质 上 不 合法 的 现象 ， 难 以 管理 。 因 此 ， 这 种 管理 方式 也 已 不 被 采用 。 

3) 实体 管理 方式 

实体 管理 方式 指 国家 制定 完善 的 保险 管理 规则 ， 国 家 保险 管理 机 关 具有 较 高 的 权威 和 
灵活 处 理 的 能 力 ， 对 保险 企业 的 设立 、 经 营 、 财 务 、 业 务 及 破产 清算 等 均 实 行 有 效 监管 
这 是 一 种 较为 严格 的 监管 方式 。 目 前 大 多 数 国家 采用 此 种 方式 ， 如 日 本 、 美 国 、 德 国 等 。 

我 国保 险 监 督 管理 机 构 对 保险 业 的 监管 亦 采用 此 种 方式 。 

2. 保险 监管 方法 

保险 监督 管理 部 门 对 保险 监督 管理 对 象 进行 监督 管理 的 方法 主要 有 现场 检查 和 非 现场 
检查 两 种 。 

1) 现场 检查 

现场 检查 是 指 保险 监督 管理 机 构 及 其 分 支 机 构 派出 监督 管理 小 组 到 各 保险 机 构 进行 实 
地 调查 。 现 场 检查 有 定期 检查 和 临时 检查 两 种 ， 临 时 检查 一 般 只 对 某 些 专项 进行 检查 ， 定 
期 检查 要 对 被 检查 机 构 做 出 综合 评价 。 现场 检查 的 重点 是 被 检查 保险 机 构 内 部 控制 制度 和 
治理 结构 是 否 完善 ， 财 务 统计 信息 是 否 真实 准确 ， 保 险 投诉 是 否 确实 合理 。 为 保证 现场 检 
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查 管理 的 质量 ， 保 险 监 督 管 理 机 构 要 建立 清楚 的 、 与 检查 频率 和 范围 有 关 的 规定 ， 同 时 制 
定 必要 的 检查 程序 和 处 理 方法 ， 以 确保 工作 的 严格 进行 ， 保 证 既定 指标 和 检查 结果 相 统 
一 。 现 场 检查 一 般 分 为 检查 准备 阶段 、 检 查实 施 阶段 、 报 告 与 处 理 阶段 、 执 行 决定 与 申诉 
阶段 、 后 续 检查 阶段 这 五 个 阶段 。 

2) 非 现场 检查 

非 现 场 检查 是 指 保险 监督 管理 部 门 审查 和 分 析 保险 机 构 各 种 报告 和 统计 报表 ， 依 据 报 
告 和 报表 审查 保险 机 构 法 律 法 规 和 监督 管理 要 求 的 执行 情况 。 非 现场 检查 能 反映 保险 机 构 
潜在 的 风险 ， 尤 其 是 现场 检查 间隔 阶段 发 生 风险 的 可 能 ， 从 而 提前 防范 风险 。 由 于 非 现 场 
检查 要 汇总 分 析 各 类 报表 资料 ， 从 中 既 可 以 发 现 个 别 保险 机 构 存在 的 问题 ， 也 可 以 把 握 束 
个 保险 系统 以 及 市 场 体系 的 总 体 趋势 ， 还 能 为 保险 监督 管理 机 构 的 业务 咨询 工作 提供 依 
据 。 为 确保 非 现 场 检查 方式 在 保险 风险 监督 管理 中 发 挥 应 有 的 效力 ， 要 求 保险 公司 的 报表 

具有 时 效 性 、 准 确 性 和 真实 性 。 在 西方 发 达 国家 ， 和 区划 
而 在 大 多 数 发 展 中 国家 ， We 险 分 析 和 评估 缺乏 可 靠 
性 和 科学 性 。 

为 有 效 发 挥 非 现场 检查 的 作用 ， Se 定 各 种 各 样 的 标准 报表 ， 每 个 
保险 公司 根据 不 同 的 内 容 分 别 按 月 、 季 监督 管理 机 构 报 送 。 一 般 来 说 ， 资 产 
负债 表 按 月 报 送 ， 反 映 资产 流动 性 的 报表 按 季 站 反映 经 营业 绩 的 报表 按 年 报 送 、 保险 
监督 管理 机 构 收 到 这 些 报表 后 ， 对 保险 公司 的 各 种 风险 进行 评估 ， 如 果 发 现 问题 ， 便 责令 
保险 公司 立即 整改 。 必 要 时 ， ee eb 会 计 师 或 审计 师 检查 ， 这 是 现场 检查 方式 的 协 
同 检查 ， 这 种 检查 工作 不 是 由 保险 监督 管 区 理 机 构 来 操作 而 是 由 其 聘请 的 注册 会 计 师 和 审 
计 师 来 操作 ， er x 

现场 检查 与 非 现场 检查 这 两 种 监管 方法 各 有 特色 非 现场 检查 限于 反映 一 个 时 点 信 
息 ， 能 够 帮助 我 们 有 效 地 确定 开展 现场 检查 的 范围 调整 进 行 现场 监督 的 频率 、 增 强 现场 
检查 的 针对 性 \ 它 和 作用 的 发 近 完 全 信 灶 资产 负 傣 表 等 报表 的 真实 性 . 而 现场 检查 方法 
可 以 获得 真实 各 全面 的 信息 ， 为 被 检查 单位 做 出 准确 评价 提供 了 依据 。 通 常情 况 下 ， 应 该 
把 现场 检查 和 非 现场 检查 两 种 方法 结合 运用 。 


10. 3.4 保险 监管 的 内 容 




















1. 偿付 能 力 监督 管理 

1) 偿付 能 力 概念 

偿付 能 力 是 指 保险 公司 偿付 其 到 期 债务 的 能 力 。 在 保险 经 营 中 ， 保险 人 先 收取 保险 
费 ， 后 对 保险 损失 进行 赔付 。 先 收取 的 保险 费 被 视 为 保险 人 的 负债 ， 赔 偿 或 给 付 保险 金 被 
视 为 对 负债 的 偿付 。 偿 付 能 力 大 小 用 偿付 能 力 额度 表示 。 2 
资产 与 实际 负债 之 间 的 差额 。 

保险 公司 的 偿付 能 力 分 为 保险 公司 的 实际 偿付 能 力 和 保险 公司 最 低 偿付 能 力 。 保 险 公 
司 的 实际 偿付 能 力 即 在 某 一 时 点 上 保险 公司 认可 资产 与 认可 负债 的 差额 。 保 险 公 司 最 低 偿 
付 能 力 是 指 由 《保险 法 》 或 保险 监督 管理 机 构 颁 布 有 关 管 理 规定 的 ， 保 险 公司 必须 满足 的 
偿付 能 力 要 求 。 如 果 保 险 公司 认可 资产 与 负债 的 差额 低 于 这 一 规定 的 金额 ， 即 被 认为 是 偿 
付 能 力 不 足 。 我 国 《保险 法 》 第 98 条 规定 :“ 保 险 公司 应 当 具 有 与 其 业务 规模 相 适 应 的 最 


NE 区) 




















经 济 法 《_) 教程 


低 的 偿付 能 力 。 保 险 公司 的 实际 资产 减 去 实际 负债 的 差额 不 得 低 于 保险 监督 管理 机 构 规 定 
的 数额， 低 于 规定 数额 的 ， 应 当 增加 资本 金 ， 补 足 差额 .” 最 低 偿付 能 力 的 确定 ， 保 证 金 
的 提存 和 法 定 再 保险 业务 的 安排 等 方面 的 规定 ， 都 是 对 保险 公司 偿付 能 力 监督 管理 的 重要 
措施 。 

2) 偿付 能 力 监督 管理 的 环节 

保险 公司 偿付 能 力 监督 管理 是 指 保险 监督 管理 部 门 对 保险 公司 的 偿付 能 力 实行 的 监督 
和 管理 ， 包 括 偿付 能 力 评估 和 偿付 能 力 不 足 处 理 两 个 环节 ， 

Q1) 偿付 能 力 评估 。 偿 付 能 力 评估 是 对 保险 公司 的 偿付 能 力 是 否 充足 进行 的 评估 、 
检测 。 

预防 性 的 保险 偿付 能 力 指标 监督 管理 。 为 了 评估 和 检测 保险 公司 的 偿付 能 力 ， 许 多 国 
家 都 制定 保险 偿付 能 力 监督 管理 指标 。 保 险 偿付 能 力 监督 管理 指标 的 性 质 属于 监督 管理 中 
的 预防 性 指标 ， 而 不 是 强制 性 的 指标 。 按 照 《保险 公司 偿付 能 力 额 庶 及 监督 管理 指标 管理 
规定 》， 中 国保 监 会 可 通过 预警 指标 体系 对 保险 公司 的 偿付 能 力 状 态 和 变化 趋势 进行 监测 ， 
对 指标 超过 正常 范围 的 个 数 达 到 4 个 以 上 的 公司 ， 保 监 会 将 要 求 公司 进行 解释 、 提 交 改 进 
报告 ， 或 者 实施 进一步 的 检查 以 评估 其 偿付 能 力 -C 下 

强制 性 的 偿付 能 力 额 度 监 督 管理 。 具 体 包括 最 低 偿 付 能 力 额 度 的 计算 和 实际 偿付 能 力 
额度 的 确认 。 一 般 地 说 ， 偿 付 能 力 监督 管理 音 接 表 现 为 偿付 能 力 额度 的 监督 管理 。 我 国 
《保险 公司 傍 付 能 力 额度 及 监督 管理 指标 管理 兴 定 》 明 确 指出 ， 保 险 公司 应 当 根据 保障 被 
保险 人 利益 ， 保 证 偿付 能 力 的 原则 ,稳健 经 营 ， 确 保 实际 偿付 能 力 人 额度 随时 不 低 于 应 具备 
的 最 低 偿 付 能 力 额度。 。 > 

为 配合 对 偿付 能 力 的 监督 管理 ， 应 建立 及 时 的 财 荔 报告 制度 。 保 险 监督 管理 机 构 定期 
检查 保险 企业 的 财务 报告 发 现 有 问题 的 企业 及 时 进行 处 理 。 

(2) 偿付 能 力 不 足 处 更 。 偿 付 能 力 不 是 处 百 是 对 偿付 能 力 不 足 的 保险 公司 所 做 的 处 
理 决 定 ， 包 括 南 令 保险 公司 补充 资本 金 忆 共 理 再 保险 、 转 让 业务 、 停 上 接受 新 业务 、 调 
整 资产 结构 等 措 座 直至 对 保险 公司 接管 。 按 照 我 国 《 保 险 公司 偿付 能 力 额度 及 监督 管理 
指标 管理 规定 )， 凡 是 实际 偿付 能 力 额 度 低 于 法 定 最 低 偿付 能 力 额 度 的 ， 保 监 会 将 根据 
其 严重 程度 分 别 采取 责令 提出 整改 方案 、 责 令 分 保 、 限 制 经 营 费用 规模 、 责 令 拍卖 不 良 
资产 、 限 制 高 级 管理 人 员 薪 酬 水 平和 在 职 消费 水 平 直 至 责令 停止 新 业务 和 依法 接管 等 
措施 。 

在 保险 监督 管理 实践 中 ， 偿 付 能 力 监督 管理 的 实际 内 容 大 于 偿付 能 力 额度 监督 管理 ， 
涉及 保险 公司 的 许多 方面 。 因 为 影响 偿付 能 力 的 因素 有 很 多 ， 或 者 产生 保险 公司 偿付 能 力 
不 足 的 原因 有 许多 ， 包 括 资本 金 和 盈余 、 定 价 和 产品 、 投 资 、 再 保险 、 保 险 准 备 金 、 资 产 
负债 匹配 及 公司 管理 等 。 因 此 ， 如 果 简单 地 将 偿付 能 力 监督 管理 视 为 偿付 能 力 额 度 监督 管 
理 ， 而 忽视 对 影响 偿付 能 力 因素 的 监督 管理 ， 实 质 上 将 偿付 能 力 监督 管理 变 为 事后 监督 管 
理 ， 这 样 就 不 能 有 效 地 对 偿付 能 力 进行 监督 管理 。 可 见 ， 偿 付 能 力 是 整个 保险 监督 管理 的 
一 个 核心 内 容 。 

2. 市 场 行为 监督 管理 

保险 市 场 行为 监督 管理 是 指 对 保险 公司 经 营 活动 过 程 所 进行 的 监督 管理 。 主 要 包括 以 
下 环节 ， 
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保 险 法 ,第 系 经 章 


1) 保险 机 构 的 监督 管理 

(1) 对 保险 人 的 组 织 形式 的 限制 。 保 险 人 以 何 种 组 织 形式 进行 经 营 ， 各 个 国家 和 地 区 
根据 本 国 国情 均 有 特别 规定 。 根 据 我 国 《保险 法 》 第 70 条 的 规定 ， 保 险 公司 应 当 采 取 股 
份 有 限 公司 或 国有 独资 公司 的 组 织 形式 。 随 着 我 国保 险 业 的 不 断 发 展 ， 行 业 自 保 和 互助 合 
作 保险 等 保险 组 织 形式 已 相继 出 现 ，《 国 务 院 关于 保险 业 改 革 发 展 的 若干 意见 》( 国 发 
C2006]23 号 ) 明 确 规定 :“ 规 范 行业 自 保 、 互 助 合作 保险 等 保险 组 织 形 式 ， 整 顿 规范 行业 
或 企业 自 办 保险 行为 ， 并 统一 纳入 保险 监管 .” 

(2) 保险 公司 申请 设立 的 许可 。 目 前 在 保险 市 场 准 入 的 处 理 原 则 上 ， 各国 大 致 有 两 种 
制度 。 一 种 是 登记 制 ， 即 申请 人 只 要 符合 法 律 规定 进入 保险 市 场 的 基本 条 件 ， 就 可 以 提出 
申请 ， 经 政府 主管 机 关 核准 登记 后 进入 市 场 。 对 于 符合 条 件 的 申请 ， 政 府 主管 机 关 必须 予 
以 登记 。 另 一 种 是 审批 制 ， 即 申请 人 不 仅 必须 符合 法 律 规定 的 条 件 ， 而 且 还 必须 经 政府 主 
管 机 关 审 查 批准 后 才能 进入 市 场 。 i 条 件 的 申请 ， 主管 机 关于 一 一 定 予 以 批准 。 我国 
对 保险 市 场 的 准 人 采用 的 是 审批 制 ee ee 根据 《 保 
险 法 》 及 《保险 公司 管理 规定 )， 设 立 保险 公司 需 经 | 筹建 和 开业 三 个 阶段 。 

(3) 保险 公司 合 规 经 营 的 监督 管理 a sa 
公司 合 规 经 营 ， 以 保障 被 保险 人 的 全 合法 权益 如 发 现 保险 公司 存在 某 些 违反 保险 法 规 的 行 
J 可 以 责令 保险 公司 限期 改正 。 ed en nd 

定 对 保险 公司 进行 整顿 。 对 于 违法 过 规 行为 严重 的 公司 ， 保 险 监督 管 理 机 关 可 对 其 实 
ep Ne op 

Rn 
济 发 展 水 平和 民族 保险 业 发 展 程度 等 因素 。 一 般 发 送 | 家 对 外 资 保险 企业 限制 较 少 ， 而 发 















































展 中 国家 为 维护 本 国 利益 对外 次 保险 企业 的 下 业 条 件 、 经 营业 务 范围 、 投 资方 向 及 纳税 
等 都 有 严格 要 求 .去 x > 
2) 经 营 范 的 认得 管理 PH- 


保险 公司 经 营 的 业务 种 类 和 范围 由 保险 监督 管理 部 门 核定 ， 保 险 公 司 只 能 在 被 核 
eu 活动。 对 经 营业 务 范围 的 监督 管理 一 般 表 现在 两 个 方面 : 一 
是 保险 人 可 和 否 经 营 保险 以 外 的 其 他 业务 ， 即 兼 业 问题 ; 二 是 同一 保险 企业 内 部 ， 是 否 可 以 
同时 经 营 性 质 不 同 的 保险 业务 ， 即 兼 营 问题 。 

3) 保险 条 款 的 监督 管理 

鉴于 保险 的 专业 性 以 及 保险 合同 的 附和 性 ， 有 的 国家 保险 监督 管理 部 门 对 保险 条 款 进 
行 比较 严格 的 监督 管理 。 对 保险 条 款 的 监督 管理 ， 首 先是 对 保险 条 款 内 容 的 监督 管理 ， 即 
对 保险 标的 、 保 险 责 任 与 责任 免除 、 保 险 价值 与 保险 金额 、 保 险 费 率 、 保 险 期 限 等 的 监督 
管理 。 除 此 之 外 ， 不 少 国家 还 对 保险 条 款 的 格式 、 字 体 和 用 词 都 有 严格 的 规定 。 
对 于 保险 条 款 的 监督 管理 ， 主 要 是 通过 保险 条 款 的 审批 和 备案 进行 操作 。 具 体 方式 有 
以 下 几 种 : @ 由 保险 监督 管理 部 门 制定 ， 经 营 该 项 保险 业务 的 保险 公司 必须 执行 该 条 款 
@ 由 保险 公司 自行 拟定 条 款 ， 报 经 保险 监督 管理 部 门 审批 或 备案 ; @ 让 保险 公司 拟定 并 
使 用 ,但 在 使 用 后 一 定时 间 内 ， 需 报 保险 监督 管理 部 门 备案 ,保险 监督 管理 部 门 在 接 到 备 
案 后 对 条 款 款 进 行 审 查 ， 如 发 现 条 款 中 有 法 律 禁止 项 ， 有 和 危害 社会 公共 利益 项 或 显 失 公平 
项 ， 则 有 权 要 求 保险 公司 修改 该 条 款 ， 或 终止 执行 该 条 款 ; @ 由 保险 同业 协会 依法 制定 
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条 款 。 我 国 1995 年 的 《保险 法 》 规 定 采 取 第 一 种 方式 ，2002 年 修改 后 的 《保险 法 》 赋 巴 
了 保险 公司 制定 某 些 保险 条 款 的 权限 ， 部 分 允许 采用 第 二 种 方式 。 

4) 保险 费 率 的 监督 管理 

对 市 场 行为 监督 管理 的 核心 是 对 保险 费 率 的 监督 管理 。 保 险 费 率 监 管 的 目的 在 于 规范 
保险 费 率 的 管理 范围 ， 确 立 保险 费 率 管理 的 政策 及 厘定 原则 ; 引导 保险 市 场 向 合理 竞争 与 
健康 方向 发 展 ! 促使 保险 人 致力 于 费用 管理 ， 提 高 经 营 效率 ;避免 保险 公司 偿付 能 力 不 足 
的 情况 发 生 ， 维 护 被 保险 人 的 权益 。 

保险 费 率 的 监督 管理 方式 可 以 分 为 强制 费 率 、 规 章 费 率 、 事 先 核定 费 率 、 事 先 报批 费 
率 、 事 后 报批 费 率 和 自由 竞争 费 率 等 。 就 大 多 数 国 家 而 言 ， 一 般 采 用 事先 报批 费 率 的 办 
法 。 我 国 《保险 法 》 第 107 条 明确 了 保险 条 款 费 率 的 监管 方式 。 

5) 再 保险 的 监督 管理 网 
对 再 保险 业务 进行 监督 管理 ， 有 利于 保险 公司 及 时 分 散 风险 视 持 经 营 稳定 。 股 在 
发 达 国 家 ， 对 再 保险 很 少 直接 进行 行政 干预 ， 也 无 具体 的 法 冠 分 保 内 容 。 但 在 发 展 中 国家 
和 地 区 ， 一 般 都 由 政府 出 资 成 立 了 官方 专业 再 保险 公司 或 开展 半 官方 的 政策 性 再 保险 业 
务 ， 并 和 从 浊 行 和 和 理 ， 半 到 限 宙 人 了， 保护 国保 隐 业 人 民利 的 。 在 ® 
国 ,《 保 险 法 》 及 《保险 公司 管理 规定 》 均 规定 保险 公司 应 当 按照 保险 监督 管理 机 构 的 有 
关 规 定 办 理 再 保险 。 保 险 公司 需 要 办 理 再 保险 分 出 业务 的 ， 应 当 优先 向 中 国境 内 的 保险 公 
司 办 理 ， 坚 持 优先 国内 分 保 原则 。 此 外 保险 法 ) 规定 保险 公司 承保 的 业务 超过 一 定 限 
额 时 ， 超 过 部 分 必须 办 理 再 保险 ， 全 于 向 哪 一 家 保险 公司 办 理 ，《 保 险 法 》 并 无 规定 ， 保 
险 公司 可 以 自由 选择 。 我 国 《 猴 险 法 y 第 99 条 和 第 100 条 明确 了 对 再 保险 的 相关 规定 。 

6) 资金 运用 的 监督 管理 -人 WL 

人 用人 全 履 和 扒 一 天 重要 来 > 也有 人 保险 个 业 做 人 人 的 于 于 
保险 公司 可 运用 的 资金 总 体 来 讲 有 资本 金 六 准备 多 (包括 未 到 期 责任 准备 金 、 未 决 赔款 准 
备 金 寿险 南 任 淮 备 金 、 长 期 责任 准备 金 、 长 期 健康 险 责 任 准备 金 和 保 户 储 人 金 等 ) 和 其 他 
资金 三 部 分 。 保 降 公司 资金 存在 的 形式 是 各 种 资产 。 保 险 公司 的 资产 按 用 途 的 不 同 ， 可 以 
分 为 两 大 类 : 一 类 是 投资 性 的 资产 ， 其 目的 在 于 保值 增值 ， 另 一 类 资产 属于 保险 公司 营业 
用 等 资产 。 在 比较 成 熟 的 保险 市 场 上 ， 在 保险 公司 的 总 资产 中 ， 投 资 性 的 资产 一 般 占 绝 大 
部 分 。 

保险 监督 管理 部 门 需 对 保险 公司 的 保险 资金 运用 进行 监督 管理 。 对 于 寿险 公司 而 言 ， 
如 果 资 金 运 用 收益 率 达 不 到 寿险 保单 的 预定 利息 率 就 会 发 生 利 差 损 ， 导 致 保险 公司 的 亏 
损 ， 不 仅 影响 保险 公司 的 市 场 竞争 力 ， 甚 至 导致 保险 公司 无 法 履行 保险 责任 ， 从 而 影响 被 
保险 人 的 利益 。 因 此 ， 对 保险 资金 运用 进行 监督 管理 是 必要 的 。 

一 般 来 说 ， 保 险 资金 运用 监督 管理 的 主要 内 容 包 括 规定 资金 运用 的 范围 、 形 式 及 各 投 
资 形式 的 比例 限度 等 。 目 前 ,我 国保 险 资金 运用 的 形式 包括 银行 存款 ， 买卖 政 府 债券 ， 买 
卖 金融 债券 ， 买卖 中 央企 业 债券 ， 长 期 大 额 协 议 存款 ， 投 资 银行 次 级 债券 、 银 行 次 级 定期 
债务 ， 买 卖 证 券 投资 基金 ， 债 券 回 购 ， 保 险 外 汇 资金 境外 运用 ， 直 接 股票 投资 等 ， 正 在 开 
展 保险 资金 投资 不 动产 ， 创 业 投 资 企业 试点 和 支持 保险 资金 参股 商业 银行 等 。 保 险 资金 的 
运用 应 遵循 投资 的 基本 原则 ， 即 安全 性 原则 、 多 样 性 原则 、 流 动 性 原则 和 收益 性 原则 。 

关于 公司 治理 结构 监管 。 我 国保 险 监管 在 向 市 场 化 、 国 际 化 和 专业 化 发 展 过 程 中 已 取 
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者 行政 复议 期 满 之 日 起 15 日 内 ， 依 法 向 人 民法 院 提起 行政 诉讼 。 
申请 人 在 申请 行政 复议 时 ， 可 以 一 并 提出 行政 赔偿 请 求 。 行 政 复议 机 关 对 符合 国家 赔 
偿 法 的 有 关 规 定 应 当 给 予 赔偿 的 ， 在 决定 撤销 、 变 更 具体 行政 行为 或 者 确认 具体 行政 行为 
违法 时 ， 应 当 同 时 决定 由 被 申请 人 依法 给 予 赔偿 。 复 议 机 关 受 理 行政 复议 申请 ， 不 得 向 申 
请 人 收取 任何 费用 。 外 国人 、 无 国籍 人 、 外 国 组 织 在 我 国境 内 向 中 国保 险 监督 管理 委员 会 
申请 行政 复议 的 ， 适 用 本 办 法 。 

2) 保险 民事 责任 

保险 民事 责任 ， 是 指 保险 人 、 投 保 人 、 保 险 代理 人 、 经 纪 人 、 公 估 人 在 投保 、 承 保 和 
保险 中 介 服 务 的 过 程 中 违反 保险 法 律 、 法 规 而 产生 的 民事 上 必须 承担 的 法 律 后 果 。 
保险 民事 责任 分 为 两 大 类 ， 一 类 是 违反 保险 合同 关系 的 民事 责任 ， 另 一 种 是 保险 侵权 
民事 责任 。 

违反 保险 合同 关系 的 民事 责任 ， 是 指 保险 人 、 投 保 人 、 保 险 代 带 人 、 经 纪 人 、 公 什 人 
在 投保 、 承 保 和 保险 中 介 了 服务 的 过 程 中 违反 各 种 保险 合同 《省 关 保险 行为 的 委托 、 服 务 协 
议 等 的 民事 法 律 责任 。 <\ 
保险 侵权 民事 责任 主要 包括 : 擅自 经 营 保险 业务 行为 的 民事 责任 、 炊 诈 保 险 人 的 民事 
ee te ee 





















































在 保险 民事 法 律 责任 中 ， 以 违反 保险 个 同 关系 的 民事 责任 居多 。 但 是 ， 大 多 体现 在 
具体 的 保险 合同 中 。 而 保 给 侵权 民事 豆 任 只 在 《保险 法 》 第 151 条 有 一 项 原则 性 的 
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规定 。 ， 

> 狼 : 

Q) 保险 犯 罩 的 概念 所 放 保 险 犯 罪 ， 是 指 保险 市 场 参与 主体 在 投保 、 索 保 、 承 保 、 
fe De Oe Rr MO te 
法 》 的 规定 ， 破 坏 保险 市 场 正常 管理 秩序 情节 严重 、 构 成 犯罪 的 行为 。 

依照 《型 法》 规定 ， 保 险 犯罪 主要 包括 下 列 具体 罪名 : GD 擅自 设立 金融 机 构 罪 ，@ 公 
司 、 企 业 人 员 受 贿 菲 ，@ 挪用 资金 罪 ，@ 中 介 组 织 、 人 员 提 供 虚假 证 明文 件 罪 ，@ 中 介 
组 织 人 员 出 具 证 明文 件 重 大 失实 罪 ，@ 职 务 侵占 罪 ，O 保 险 诈骗 罪 ，@ 非 法 经 营 罪 ，@ 诈 
骗 罪 ; 贪污 罩 ，@ 挪 用 公款 罪 ，@ 受 贿 罪 ，@ 滥 用 职权 罪 、 玩 忽 职守 罪 。 

(2) 几 种 典型 的 保险 犯罪 。 

Q@ 擅自 设立 金融 (保险 ) 机 构 罪 ， 是 指 未 经 中 国保 险 监督 管理 机 构 批准 ， 擅 自在 中 国 
境内 设立 保险 公司 的 行为 。 包 括 未 依据 法 定 条 件 、 程 序 进行 申请 而 设立 ， 也 包括 虽 经 申请 
但 未 获得 批准 而 设立 两 种 情形 。 

@ 职务 侵占 罪 ， 是 指 保险 公司 的 工作 人 员 ， 利 用 职务 上 的 便利 ， 故 意 编造 未 曾 发 生 
的 保险 事故 进行 虚假 理赔 ， 骗 取保 险 金 归 自己 所 有 ， 实 际 侵占 保险 公司 资金 数额 较 大 的 和 
为 。 国 有 保险 公司 工作 人 员 和 国有 保险 公司 委派 到 非 国有 保险 公司 从 事 公务 的 人 员 有 此 和 
为 的 ， 依 照 贪污 罪 处 罚 。 

@ 保险 诈骗 罪 ， 是 指 投保 人 、 被 保险 人 或 者 受益 人 ， 以 非法 占有 为 目的 ， 用 虚构 事 
实 或 者 隐瞒 真相 的 办 法 ， 进 行 保险 诈骗 活动 ， 数 额 较 大 的 行为 。 

《刑法 》 第 198 条 规定 了 五 种 具体 的 诈骗 行为 , 四 投保 人 故意 虚构 保险 标的 ， 骗 取保 
险 金 的 ，@ 投保 人 、 被 保险 人 或 者 受益 人 对 发 生 的 保险 事故 编造 虚假 的 原因 或 夸大 损失 
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的 程度 ， 骗 取保 险 金 的 ，@ 投保 人 、 被 保险 人 或 者 受益 人 编造 未 曾 发 生 的 保险 事故 ， 骗 
取保 险 金 的 ; 四 投保 人 、 被 保险 人 或 者 受益 人 故意 造成 财产 损失 的 保险 事故 ， 骗 取保 险 金 
的 ; @ 投 保 人 、 被 保险 人 或 者 受益 人 故意 造成 被 保险 人 死亡 、 伤 残 或 者 疾病 ， 骗 取保 险 
金 的 。 





本 章 小 结 





保险 法 是 调整 保险 关系 的 一 切 法律 规 范 的 总 称 。 凡 有 关 保 险 的 组 织 、 保 险 对 象 以 及 当事人 的 
权利 义务 等 法 律 规 范 等 均 属 保险 法 。 本 章 我 们 系统 性 地 介绍 了 保险 法 的 概念 和 种 类 ， 保 险 法 的 基 
本 原则 ,保险 合同 的 特点 和 分 类 ,保险 合同 的 内 容 与 解释 ,保险 监管 的 原则 及 方式 和 方法 等 相关 
内 容 ， 使 学 生 对 保险 法 有 了 较为 全 面 的 了 解 。 入 
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3 案例 分 析 RC 


张 某 有 配偶 李 某 和 儿子 张 甲 ， ws te ei 为 张 某 办 理 了 人 寿 
保险 ， 期 限 为 3 年 ， 张 某 指定 受 座 央 为 典 委 李 某 。 保 险 合同 害 张 业 Ee 
保险 金 2 万 元 。2015 年 4 风 ， 了 张 紧 帘 感 身体 不 适 ， 经 查 为 隆 瘤 蜡 期 ，6 月 5 日 ， 张 某 死亡 。 李 某 根据 张 
某 的 临终 交代 ， 向 其 子 张 甲 索要 保险 单 ， 张 甲 此 时 才 SS 人 将 保险 单质 
押 给 了 许 某 。 李 某 遂 找 索要 保险 单 ， 许 某 则 各 队 和 质押 物 为 由 拒绝 返还 。 李 某 诉 至 法 院 请 求 许 
某 归 还 保险 单 .\ 诛 荣 则 称 f 只 有 李 某 还 他 1 万 元 污 击 能 将 保险 单 交 出 。 法 院 受理 后 ， 通 知 张 甲 参加 诉讼 ， 
张 甲 提 出 ， 是 他 为 投 的 人 寿 保 险 ， 保 险 费 也 是 他 交 的 ，2 万 元 的 保险 金 应 属 张 某 的 遗产 ， 他 有 权 继 
承 其 中 的 1 万 元 用 于 还 债 。 

问题 : (1) 张 甲 与 保险 公司 所 订立 的 保险 合同 效力 如 何 ， 为 什么 ? 

(2) 李 某 能 否 要 回 保险 单 ， 为 什么 ? 

(3) 张 甲 的 主张 是 否 成 立 ， 为 什么 ? 

分 析 与 启示 : (1) 该 保险 合同 有 效 。 首 先 ， 张 甲 与 张 某 系 父子 关系 ， 有 可 保利 益 ， 因 此 张 甲 可 以 作 
为 投保 人 为 张 菜 投保 人 寿 保 险 ; 其 次 ， 以 死亡 为 给 付 条 件 的 保险 公司 已 经 经 过 作为 被 保险 人 的 张 某 的 书 
面 同意 。 以 上 两 点 均 符合 《保险 法 》 以 及 其 他 有 关 法 律 的 规定 ， 该 保险 合同 有 效 。 

(2) 李 某 可 以 要 回 保险 单 。 作 为 该 保险 合同 指定 身 故 受益 人 ， 在 被 保险 人 身 故 前 拥有 的 是 期 待 权 ， 
在 被 保险 人 身 故 符合 保险 合同 给 付 条 件 后 ， 已 经 转化 为 可 以 实现 的 权利 ， 李 某 按 《保险 法 》 和 保险 合同 
的 规定 可 以 享受 身 故 保险 金 ， 不 受 他 人 干涉 。 

(3) 张 甲 的 主张 不 成 立 。 李 某 作为 张 某 指定 的 身 故 受益 人 ， 在 张 某 身 故 后 ， 已 经 符合 保险 合同 的 给 
付 条 件 ， 应 当 享有 身 故 保险 金 。 指 定 受益 人 的 身 故 保险 金 不 是 遗产 ， 张 甲 无 权 要 求 继承 。 
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经 济 法 《_) 教程 


一 、 简 答题 
1. 保险 法 的 基本 原则 是 什么 ? 
2 保险 合同 的 内 容 应 包括 时 此? 
3. 我 国保 险 监管 的 内 容 是 什么 ? 
4 保险 法 的 法 律 责任 有 哪些 ? 
二 、 不 定 项 选择 题 
1. 下 列 有 关 最 大 诚信 原则 的 表述 中 ， 正 确 的 有 ( 
,保险 合同 对 当事人 诚实 信用 的 要 求 要 比 一 iti 
仅 要 求 在 订立 保险 合同 时 遵守 

该 原则 仅 适用 于 投保 人 ， 不 适用 于 保险 人 ， ~ 
该 原则 仅 适用 于 保险 人 ， 不 适用 于 投保 S- 
下 列 有 关 保 险 合同 的 陈述 中 ， 不 正确 的 有 )。 
保险 合同 是 保险 这 种 商业 行为 的 基础 
是 投保 人 与 保险 人 约定 权利 和 关押 
保险 合同 一 经 成 立 便 受到 法 律 约 来 和 保护 > 

信 合 同 具 有 合同 的 汪 般 特性 ， 也 具有 自身 特征 “和 % 
我 国保 险 合同 的 基本 分 类 方式 是 Ea 
财产 保险 合同 与 人 对 保险 合同 AS 
原 保险 合同 与 再 保险 合同 ch 


dae lee 六 
定 值 保险 、 不 定 值 保险 与 定额 保险 合同 


投保 人 指定 或 变更 受益 人 必须 经 过 ( 。 “) 同 意 。 

. 保险 人 B. 被 保险 人 
原先 指定 的 受益 人 D. 变更 的 受益 人 
保险 人 Bt 同 的 正式 凭证 是 ( ) 

. 保险 凭 B. 暂 保单 C. 保险 单 D. 被 保险 人 
下 列 不 gt Ys 

合同 主体 必须 具有 保险 合同 的 主体 资格 

当事人 意思 表示 真实 

合同 内 容 合法 

保险 事故 的 发 生 必 须 与 保险 标的 损失 之 间 有 因果 关系 

订立 保险 合同 的 特有 原则 是 (  )。 

公司 互利 原则 ”B. 保险 利益 原则 

最 大 诚信 和 原则” ” D. 协商 一 致 原则 

下 列 有 关 保 险 合同 订立 叙述 正确 的 是 ( Js 
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由 投保 人 向 保险 人 提出 投保 要 求 
役 由 保险 人 向 投保 人 提出 投保 要 求 
一 般 由 保险 代理 人 代 投 保 人 提出 投保 要 求 
由 保险 人 予以 承诺 
导致 保险 合同 无 效 的 原因 有 ( 0 
保 人 因 朴 忽 或 过 失 而 违反 如 实 告知 义务 
违反 国家 利益 和 社会 公共 利益 
G .采用 其 诈 、 胁迫 手段 签订 
D. 投保 人 对 保险 标的 不 具有 保险 利益 
10. 下 列 属于 保险 合同 自然 终止 的 情形 的 是 ( 
A. 因 保险 合同 期 满 而 终止 
B. 因 保 险 标的 全 部 消灭 而 终止 
C. 履约 终止 
D. 协议 终止 
、 案 例 分 析 
李 某 2014 年 6 月 10 日 购买 了 一 栋 别墅 ， ne 
火灾 保险 ,保险 期 限 为 1 年 ， 保 险 金额 为 1200 
该 别墅 以 350 万 元 的 价格 卖 给 周 某 ， 李 某 并 
外 发 生 巨大 火灾 ， 房 屋 全 部 被 烧毁 。 
间 : (1) 若 李 某 向 A 保险 4 公司 案 赔 
(2) 车 周 某 向 人 A 保险 公司 索 赂 从 保险 公司 是 否 赔偿 ? 
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oi, 李 某 向 A 保险 公司 购买 了 房屋 
当日 交 清 了 保险 费 。2015 年 2 月 10 日 ， 李 某 将 


i 2015 年 3 月 15 日 ， 因 意 
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第 7 章 票 所 法 


ES 时 ) 
通过 本 章 的 学 习 ， 要 求学 生 了 解 票据 的 概念 、 特 征 和 分 类 ; 
理解 票据 行为 、 票 据 流通 过 程 中 主要 当事人 的 权 责 、 票 据 关系 及 
票据 的 风险 与 防范 ; 掌握 汇票 、 py 种 类 及 主要 
区 别 ， ets 


DY nism NF- 

人 公司 从 也 公司 进 购 一 批 设备 ， a wa 张 期 限 为 6 个 月 的 商业 承兑 汇票 给 
B 公 司 ， 而 C 公 司 在 该 江村 正面 记载 了 保证 于 天- ee 将 该 汇票 背书 转让 给 了 眉 公司 。 
汇票 到 期 ， Ed i cs 下 公司 要 求 D 公 
司 付款 。 

间 ， CE 全 司 在 村 所 未 区 人 仙人 下 是 本 及 BA 拓 昌 失利 基 : 为 什么 ? 

(2) 已 公司 在 D 公司 拒 路 从 款 的 情况 先是 否 可 向 人 公司 要 求 竺 款 ? 为 什么 ? 

(3) 如 果 C 人 SR 
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11.1 票据 概述 














11.1.1 票据 的 起 源 与 发 展 、 概念 及 其 特征 


1. 票据 的 起 源 与 发 展 


在 商事 活动 中 ， 人 们 通过 一 定 的 方式 结 清 当 事 人 之 间 的 债权 债务 关系 。 国 际 结算 
(International Settlement) 就 是 对 国际 间 债 权 债 务 进行 了 结 和 清算 的 一 种 经 济 行为 。 
早期 的 国际 结算 通常 表现 为 以 货 易 货 的 交易 方式 或 者 直接 使 用 金 银 等 贵金属 进行 交换 
和 清算 ， 直 至 今天 这 种 传统 的 现金 交易 方式 仍然 存在 。 但 是 这 种 现金 结算 方式 存在 着 风险 
大 、 费 用 高 和 运 期 长 等 固有 的 特点 ， 已 经 远 远 不 能 适应 结算 方式 日 益 快 捷 、 安 全 的 需求 。 
于 是 商人 们 为 了 销售 商品 ， 同 时 为 了 避免 运送 现金 所 带 来 的 风险 ,减少 周转 的 时 间 、 费 
用 ， 渐 渐 地 在 商人 间 形 成 了 只 改变 收 款 人 而 付款 人 不 变 的 汇票 转让 方式 。 尽 管 如 此 ， 商 人 
间 的 自行 结算 仍然 存在 着 受制 于 交易 数量 的 限制 以 及 信用 风险 奇 高 等 缺陷 。 为 了 顺应 国际 
结算 日 益 发 展 的 趋势 ， 商 人 间 自 行 结算 又 为 商业 票据 所 取代 。 于 是 就 出 现 了 以 商业 票据 来 
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结算 债权 债务 的 方式 ， 这 种 支付 方式 是 以 支付 金钱 为 目的 的 债权 有 价 证 券 ， 以 非 现 金 结算 
方式 取代 了 现金 的 流通 和 支付 作用 ， 从 而 抵 销 和 清偿 国际 间 债 权 债务 。 现 今 国际 贸易 货款 
的 收 付 ， 采 用 现金 结算 的 较 少 ， 大 多 使 用 非 现金 结算 ， 即 采用 各 类 人 金融 票据 来 进行 支付 。 
金融 票据 (Financial Document) 指 可 以 流通 转让 的 债权 赁 证， 主要 有 汇票 、 本 票 和 支票 

其 中 汇票 最 为 常见 。 金 融 票据 使 其 所 表现 的 权利 彻底 地 证 券 化 ， 并 先 于 物 权 证 券 、 债权 证 
券 和 股权 证 券 等 其 他 有 价 证 券 获 得 长 足 的 发 展 ， 成 为 一 种 最 主要 的 有 价 证 券 ， 被 誉 为 “有 
价 证 券 之 父 ”。 

我 国 的 票据 早 在 唐宪宗 时 期 就 已 经 出 现 ， 那 时 商人 们 为 了 避免 运送 现金 的 风险 ， 一 般 
愿意 将 在 京城 出 卖 货物 所 得 的 钱 款 ， 交 给 驻 京 的 进 奏 院 ， 或 者 交付 给 在 地 方 设 有 联 号 的 富 
商 ， 收 到 钱 款 的 机 关 或 商号 就 发 给 付款 商人 半 联 票 券 ， 而 另外 的 半 联 票 券 则 被 寄 往 各 地 相 
关 的 进 奏 院 或 者 商铺 。 在 京 付款 a 将 两 张 半 联 票 券 进 行 合 券 从 而 取 
到 钱 款 。 此 种 取 钱 的 工具 ， 人 们 谓 之 “ 飞 钱 ”的 票 券 ， 类 似 今天 汇票 。 

到 了 宋太祖 时 期 ， 政 府 设立 了 “i 商 大 位 持 “ 便 钱 ”的 票 券 取款 
es 导 延 迟 ， 否 则 政府 将 被 处 以 科 罚 。“ 便 钱 ” 6 二 再 : 方便 了 商人 的 交易 ， 

款 交 易 的 诸多 困难 ， 这 种 “ 便 钱 ” 类 似 今天 的 见 票 四 寺 的 汇票 。 此 外 ， 宋 真宗 时 期 在 蜀 
人 “ 交 子 ”的 票 券 ， aa 
“ 官 子 ”， 都 体现 出 票据 的 一 般 功 能 。 

明 末 期 间 山 西 钱庄 、 票 号 等 钱 银 业 苏 的 兴起 ， 使 得 汇 券 、 、 汇 竞 票 等 类 似 票据 的 
证 券 广 泛 发 行 ， 我 国 古 代 的 票 发 展 一 并 进入 了 兴 克基 清和 年 随 着 西方 的 银行 大 举 
进入 中 国 ， 我 国 诸如 赁 帖 、 期 帖 :形式 ， 逐步 为 西方 银行 的 村 据 业 务 所 取代 。 

新 中 国 成 立 以 后 ， 我 国 的 票据 业务 发 展 缓慢 。 将 家 实行 严格 的 现金 管理 制度 ， 规定 个 
人 不 得 使 用 支票 汇票 物 能 用 于 国际 贸易 结 外 Eye en 
1988 年 国务 院 颁 行 的 、 《银行 结算 办 法 》 未 起 着 国 的 结算 制度 开始 从 非 票据 结算 向 票 

结算 全 面 转变 。 时 年 的 起 草 和 制定 ,《 审 符 人 民 共 和 国 票 据 法 》 ww 
行 ， 它 标志 着 兴 洛 委 行 江村 商业 汇票 、 银 行 本 票 、 支 票 等 进入 全 面 恢复 和 迅猛 发 展 
时 期 。 

在 西方 国家 ,票据 制度 起 源 于 公元 12 世纪 的 意大利 。 为 了 避免 欧洲 各 国之 间 因 货币 
种 类 不 一 ， 进行 异地 兑换 时 携 款 交易 的 困难 ， 通用 货币 兑换 商 应 运 而 生 。 在 本 地 支付 现 
金 ， 在 异地 凭 况 付款 项 的 凭证 领取 凭证 上 所 记载 的 货币 金额 ， 这 种 新 的 货币 兑换 业务 极 大 
地 方便 了 出 入 境 的 异地 贸易 发 展 。 

现代 汇票 的 雏形 来 自 12 世纪 中 叶 欧 洲 出 现 的 付款 委托 证 书 的 业务 。 这 种 付款 委托 证 
书 是 在 原来 的 通用 货币 兑换 业务 中 新 增 的 ， 其 目的 是 方便 兑换 商 之 间 相 互 代为 付款 ， 以 此 
作为 接受 与 自己 有 业务 往来 的 委托 付款 凭证 。 

支票 同样 起 源 于 欧洲 。 “支票 作为 一 种 支付 工具 ， 最 早产 生 于 14 世纪 的 意大利 和 德 
站 冯 过 从 和 人 是 文革 的 航 身 当 贵 族 们 和 欲 使 用 现金 时 ， 就 令 自 己 的 出 纳 官 持 发 布 的 支 
付 命 令 书 前 往 付 款 。 此 后 ， 英 国 商人 在 金 银 买卖 商人 处 存 和 金钱 换取 的 收据 ， 作 为 见 票 即 
付 的 无 记名 证 券 ， 与 今天 的 支票 较为 类 似 。 

国际 流通 票据 产生 于 欧洲 ， 随 着 国际 商品 买卖 的 兴起 ， 其 在 世界 范围 内 逐步 形成 并 发 
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2. 票据 的 概念 

1) 广义 的 票据 

(1) 定义 。 一 般 说 来 ， 票 据 (Bills) 有 广义 和 狭义 之 分 。 广 义 的 票据 是 指 商业 上 的 权利 
单据 (Document of Title) ， 即 具备 一 定格 式 的 一 切 有 价 证 券 和 各 种 凭证 ， 用 来 表明 某 人 对 
不 在 其 实际 控制 下 的 资金 或 物资 所 有 权 的 证 据 。 汇 票 、 本 票 、 支 票 、 仓 单 、 提 单 、 保 险 
单 、 股 票 、 债 券 (政府 债券 、 金 融 债券 、 公 司 债券 ) 等 都 是 广义 的 票据 。 这 种 票据 可 以 指 所 
有 商业 上 作为 权利 凭证 的 单据 (Document of Title) 和 资金 票据 (Financial Document) 。 

(2) 转让 形式 。 广 义 票 据 转让 的 形式 概括 起 来 有 以 下 几 种 。 

@ 过 户 转让 (Assignment) : 它 指 的 是 一 般 债权 的 让 与 。 其 特点 为 : 转让 方式 为 “过 
户 ” 或 者 通知 转让 ; 在 转让 人 、 受 让 人 及 原 债务 人 之 间 进 行 ; 受 让 人 的 权利 不 优 于 转让 人 
的 。 采 用 这 种 转让 方式 的 证 券 不 是 完全 可 流通 的 证 券 ， 如 股票 、 房 产权 、 债 券 等 。 

@ 交付 转让 (Transfer) : 是 指 物 权 赁 证 的 转让 。 其 特点 : 转让 方式 为 交付 或 者 加 上 
适当 背书 而 转让 ， 无 须 通知 债务 人 ; 只 在 转让 人 与 受 让 人 之 间 j 行 ; 受 让 人 获得 的 权利 要 
受到 转让 人 权利 缺陷 的 影响 。 这 种 物 权 凭证 如 提单 、 保 险 单 、 仓 单 等 采用 。 

@@ 流通 转让 (Negotiation) ， 这 是 票据 的 基本 特性 。 圣 点 为 ， 

第 一 ， 转 让 方式 简便 。 即 通过 背书 或 交付 廊 式 ， 仅仅 在 转让 人 与 受 让 人 之 间 转 让 ,不 
需要 通过 原来 的 债务 人 。 Rs A 

第 二 ,善意 的 、 付 了 对 价 的 受 让 大 可 以 取得 优 于 其 前 手 的 权利 ， 不 受 其 前 手 的 权利 缺 
陷 的 影响 。 所 谓 善意 即 受 让 人 在 接受 票据 时 事先 不 知道 票据 有 缺陷 。 所 谓 对 价 (Value)， 
就 是 票据 当事人 的 相对 给 付 守 对 价 不 一 定 要 求 充分 ， 但 是 它 必须 合法 。 没有 支付 对 价 的 票 
据 的 持 有 人 ， 即使 为 善意 其 也 不 得 享有 优先 

第 三 ， 采用 这 种 方式 转让 的 票据 是 完全 可 流 的 证 券 。 只 要 是 一 张 有 效 的 票据 ， 就 可 
以 自由 地 转让 记名 曲 据 通过 背书 的 方式 5 下 记名 票据 通过 交付 的 方式 ， 即 可 以 在 转让 人 
和 受 让 之 间 形 成 的 权利 义务 关系 ， 除 此 之 外 没有 其 他 的 限制 。 

2) 狭义 的 票据 

(1) 定义 。 狭 义 的 票据 是 指 资金 票据 ， 即 由 出 票 人 签名 于 上 ， 约 定 自己 或 命令 他 人 在 
一 定 日 期 无 条 件 支付 确定 金额 的 书面 凭证 。 

(2) 种 类 。 如 果 约 定 由 出 票 人 自己 付款 的 是 本 票 ; 而 委托 他 人 付款 的 则 是 汇票 或 支 
票 。 但 是 ,世界 各 国 并 没有 统一 的 票据 概念 。 我 国 《 票 据 法 》 明 确 规定 :“ 本 法 所 称 票据 ， 
是 指 汇票 、 本 票 和 支票 。 

3. 票据 的 特性 

1) 设 权 性 (Right to be Paid) 

出 票 人 签发 票据 ， 并 非 证 明 已 经 存在 的 权利 ， 而 是 创设 新 的 权利 ， 这 种 设 权 性 与 发 行 
股票 、 债 券 以 证 明 权 利 存在 的 性 质 不 同 。 票 据 的 设 权 性 就 意味 着 票据 一 旦 签发 ， 出 票 人 就 
为 持 票 人 设立 了 票据 权利 ， 即 持 票 人 具有 付款 请 求 权 、 转 让 权 、 追 索 权 。 

2) 要 式 性 (Requisite in Form) 

所 谓 要 式 性 是 与 “ 非 要 式 性 ” 相 区 别 的 . “要 ”是 指 票据 必须 具有 一 定 的 必要 记载 事 
项 ， 并 且 必 要 内 容 需 填写 齐全 。“ 式 ”是 指 票 据 的 形式 必须 符合 法 律 规定 。 票 据 的 要 式 性 ， 
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票 据 法 , 访 4.Y 
要 求 票据 必须 按 法 定 方式 做 成 ， 其 形式 和 内 容 应 完全 符合 票据 法 的 要 求 ， 若 法 定 记 载 事 项 
欠缺 或 有 误 ， 会 导致 票据 无 效 。 

3) 无 因 性 (Non-causative Nature) 

“无 因 ” 指 的 是 受 让 人 (接受 票据 的 人 ) 接 受 票据 时 不 需要 知道 票据 签发 的 原因 。 票 据 
签发 的 原因 主要 包括 出 票 人 与 收 款 人 之 间 的 对 价 关 系 ; 以 及 出 票 人 与 付款 人 之 间 的 资金 和 
信用 关系 。 票据 的 持 票 人 行使 票据 权利 时 ， 不 必 证 明 其 取得 票据 的 原因 ， 仅 依 票据 上 所 载 
文 义 就 可 以 请 求 给 付 一 定金 额 的 货币 。 只 要 票据 记载 合格 ， 票 据 受 让 人 就 能 取得 票据 文 义 
载 明 的 权利 。 

票据 的 无 因 性 表明 票据 一 旦 做 成 ， 票 据 上 权利 即 与 其 原因 关系 相 分 离 ， 票 据 的 基础 原 
关系 上 的 甫 症 不 会 影响 到 票据 关系 人 之 间 根 据 票据 记载 所 产生 的 权利 义务 关系 ， 它 使 票 
据 得 以 顺利 地 流通 。 

4) 流通 性 (Negotiability) F 

re ht ead, 信道 ， 村 所 的 流通 性 ,是 
在 法 定 的 合理 时 限 内 ， 依 据 票 据 的 转让 方式 ， 过 背书 、 交 付 而 可 以 将 票据 权利 转让 
给 后 手 ， 受 让 人 即 可 合法 转让 与 流通 该 票据 。 村 : 术 取 通知 票据 上 的 债务 人 为 前 提 . 
债务 人 因 不 能 以 未 接 到 转让 通知 为 由 而 拒绝 汪 RN 

5) 有 

票据 的 可 追 索性 是 指正 当 pn 系 据 的 权利 ， 人 
人 起 诉 ， 要 求 得 到 票据 权利 。 i 索性 保障 了 正 \ ， 如 果 票 据 的 
付 玉 人 发 承 总 人 对 合格 票据 绝 订 站 或 拒绝 付款 正当 持 
据 债务 人 起 诉 、 追 索 ， 最 终 实现 票据 规定 的 全 部 法 律 权 

6) 提示 性 (Presentriient) 

he 票据 ， 才 能 获得 票 款 。 具 体 说 
来 ， 票 据 的 担 2 性 要 求 票 $ 据 的 持 票 人 请 求 受 票 人 懂行 票 据 义 务 时 ， 必须 在 法 定期 限 内 向 受 
票 人 出 示 票 据 经 谢 认 后 才能 要 求 承 竞 或 者 付款 。 如 果 持 票 人 (债权 人 ) 不 提示 票据 ， 0 
会 对 付款 人 产生 履行 付款 的 义务 ， 无 提示 的 票据 是 无 效 的 。 超 过 提示 期 限 提示 票据 的 ， 
超过 期 限 而 丧失 票据 权利 ， 付 款 人 和 受 票 人 的 责任 也 同时 被 解除 。 

7) 返还 性 (Returnability) 

票据 的 返还 性 是 指 持 票 人 获得 票 款 后 ， 必 须 把 票据 还 给 付款 人 ， 作 为 付款 人 已 付 清 票 
款 的 赁 证， 从 而 结束 票据 的 流通 。 票 据 的 返还 性 体现 出 票据 与 货币 现金 的 不 同 ， 其 流通 是 
有 期 限 的 ， 在 到 期 日 被 付款 后 结束 其 流通 ， 这 说 明 票 据 模仿 货币 的 功能 仍 有 其 局 限 性 。 


11. 1.2 票据 的 当事人 与 票据 权利 
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1. 票据 的 当事人 

1) 概念 

票据 的 当事人 是 指 在 票据 上 签名 因而 享有 票据 上 的 权利 和 负担 票据 上 义务 的 人 。 凡 在 
票据 上 签名 的 人 均 应 依 票 据 上 的 文 义 负责 。 

2) 分 类 

票据 当事人 依据 其 加 入 票据 关系 中 的 时 间 可 以 分 为 票据 发 行 时 的 当事人 和 票据 发 行 后 


SS 








经 济 法 《_) 教程 


加 入 的 当事人 。 前 者 指 的 是 出 票 人 、 付 款 人 与 受 款 人 ， 后 者 主要 包括 背书 人 、 被 背书 人 、 
承 竞 人 、 保 证 人 、 代 理 付款 人 等 。 

(1) 出 对 pe 出 票 人 是 开 立 票据 并 交付 给 他 人 的 人 ， 即 “签发 汇票 ”的 人 。 
出 票 人 是 未 经 承 竞 票据 的 主 债务 人 。 出 票 人 开 出 票据 后 ， 就 要 懂行 付款 的 责任 ， 对 收 款 人 
re 即 在 有 效 期 内 提示 付款 人 一 定 付款 或 承兑 之 保证 责 
任 。 若 持 票 人 被 拒 付 ， 则 出 票 人 自己 应 履行 付款 责任 。 
(2) 受 票 人 (Drawee) 。 受 票 人 或 称 付款 人 ， 是 根据 出 票 人 的 命令 支付 款项 的 人 。 付 款 
人 并 不 一 定 是 票据 的 主 债务 人 ， 他 之 所 以 被 指定 为 票据 的 付款 人 ， 是 因为 他 是 出 票 人 的 俩 
务 人 ， 是 票据 上 载 明 的 承担 付款 责任 的 人 。 但 是 付款 人 只 是 在 承 竞 之 后 取代 出 票 人 成 为 主 
债务 人 ， 在 此 之 前 收 款 人 或 持 票 人 不 能 强迫 其 付款 或 承担 到 期 付款 的 责任 。 
(3) 受 款 人 (Payee)。 受 款 人 是 收取 票 款 的 人 ， 作 为 票据 的 债权 人 ， 有 权 向 受 票 人 要 
求 付款 。 受 坎 人 是 票据 的 第 一 持 票 人 或 原 凤 持 票 人 ， 除 了 要 求人 吉庆 况 外， 其 在 付 训 请 
示意 天 把 人 的 情况 下 还 可 向 出 村 人 有 信 这 来 权 ， 忆 可 以 三 全 其 请 书 轩 让， 成 为 
人 ， 承 担 付款 人 付款 或 承 竞 的 保证 责任 。 

(4) 背书 人 (Endorser 和 被 背书 人 (Endorseej2， 壮 性 大 是 在 票据 反面 签字 以 将 票据 转 
让 他 人 的 收 款 人 或 持 票 人 ， 也 称 让 与 人 CTransfSiGD 上 - 收 款 人 青 书后 成 为 第 -- -背书 人 。 背 
书 人 是 票据 的 债务 人 ， 条 担保 证 其 后 于 所 竺 村 所 被 了 部 和 付 入 次 的 责任 。 

而 覆 受 已 表 书 票 据 的 人 则 被 入 为 被 人 第 2 被 刘 书 人 可 以 再 有 书 转让 票据， 成 为 其 后 
手 的 前 手 ;所 有 前 手 都 是 后 手 的 债务 人 \ 即 承 担 付 款 人 一 定 付款 或 承 竞 的 责任 ， 并 应 证 明 
包括 该 前 手 在 内 的 所 有 背书 的 真实 入 和 连续 性 ，; 作对 所 站 和 过 家 可 免 背书 人 自己 
的 责任 ， 但 此 种 票据 不 易 流通 转让 。 人 

(5) 持 票 人 (Holdepye- 持 票 人 即 占有 票据 全 有 持 票 人 有 权利 向 付 数 人 或 其 他 当 
事 人 要 求 付款 或 承 苑 这 种 权利 称 为 标 据 权利 、 票 据 收 款 人 或 被 音 书 人 都 可 以 是 持 有 票据 
的 人 ， 是 票 4 气 关 系 让 的 债权 人 。 TK 

(6) 保证 入 tGuarantor)。 保 证 人 是 非 票 据 债务 人 的 第 三 方 应 有 关 当事人 要 求 ， 以 自 

己 的 名 义 在 票据 上 签字 作 保 的 人 。 被 担保 的 对 象 可 以 是 出 票 人 、 背 书 人 、 承 竞 人 或 参加 承 
竞 人 等 。 票 据 保证 人 与 被 保证 人 的 票据 债务 负 有 同等 责任 ， 一 旦 持 票 人 遭 拒 ， 可 以 直接 向 
保证 人 要 求 履 行 债务 ， 支 付 票 款 。 因 其 对 到 期 得 不 到 付款 的 持 票 人 足 额 付款 ， 从 而 取得 对 
被 保 人 及 其 前 手 的 追 索 权 。 

(7) 承兑 人 (Acceptor)。 承 竞 人 是 在 付款 前 的 远 期 汇票 上 签字 的 付款 人 。 作 为 票据 的 
受 让 人 同意 接受 出 票 人 的 命令 并 在 票据 正面 表示 承 竞 ， 因 此 成 为 票据 的 承 竞 人 。 付 款 人 一 
且 接 受 汇票 就 完成 了 付款 人 的 承 竞 行为 ， 付 款 人 随 之 转变 为 承兑 人 。 汇 票 经 过 付款 人 承兑 
以 后 ， 承 竞 人 就 成 为 债务 人 ， 因 此 即便 此 后 发 现 出 票 人 的 签名 是 伪造 的 ， 或 者 出 票 人 没有 
签名 能 力 的 情况 ， 承 竞 人 也 不 能 因此 而 拒绝 向 持 票 人 付款 

2. 票据 权利 

1) 票据 权利 的 含义 

票据 权利 是 指 持 票 人 依 票据 而 行使 的 请求 支付 票据 所 载 金额 的 权利 。 票据 权利 包括 
票据 的 请 求 权 和 票据 的 追 索 权 。 

票据 的 请 求 权 是 持 票 人 可 对 票据 付款 人 或 承兑 人 行使 (的 ) 权 利 ， 是 票据 的 第 一 次 请 求 
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权 。 票 据 的 请 求 权 具体 包括 以 下 四 方面 : 第 一 ， 持 票 人 对 票据 的 主 债务 人 有 付款 请 求 权 ; 
第 二 ， 持 票 人 对 参加 承 竞 人 有 付款 请 求 权 ; 第 三 ,参加 付款 人 对 票据 承 况 人、 被 参加 付款 
人 及 其 前 手 取得 持 票 人 的 一 切 权力 ;第 四 ， 持 票 人 对 保证 人 有 付款 请 求 权 。 票 据 的 追 索 权 
是 持 票 人 在 保全 票据 上 的 权利 后 ， 向 票据 义务 人 即 在 票据 上 为 一 定 的 票据 行为 如 出 票 、 背 
书 、 承 冰 、 保 证 等 的 人 行使 的 权利 。 持 票 人 只 有 在 行使 请 求 权 遭 到 拒绝 或 者 发 生 其 他 法 定 事 
由 导致 无 法 行使 票据 请 求 权 时 ， 才 可 以 行使 票据 的 追 索 权 ， 因 此 它 是 票据 的 第 二 次 请 求 权 。 
2) 票据 权利 的 取得 
票据 权利 讲究 票 权 合 一 ， 持 有 票据 才能 享有 票据 上 的 权利 。 票 据 权 利 可 以 因为 票据 的 
创立 而 原始 取得 ， 也 可 以 因为 转让 、 继 承 、 分 立 等 方式 而 有 偿 或 者 无 偿 的 继 受 取得 。 实践 
， 票 据 的 取得 方式 大 致 有 以 下 四 种 : 
(1) 依 出 票 而 原始 取得 。 最 原始 创设 票据 权利 义务 的 行为 是 出 票 行为 ， 即 出 票 人 签发 
票据 给 收 款 人 ， 收 款 人 因此 取得 票据 上 的 权利 。 r 
(2) 依 转让 而 有 偿 取 得 。 票据 是 可 流通 的 有 价 债券 ， 豆 据 的 让 方式 简便 且 效 力 明 
确 ， 转 让 票据 权利 无 须 通知 票据 义务 人 ， 即 使 票据 让 与 的 票据 权利 有 焉 痉 。 新 权利 人 一 
般 也 不 受 其 影响 。 A 下 
(3) 依法 定 而 无 偿 取 得 。 寺 人 人 所 汉代 六 二 而 了 条 提 ， 取得 票据 没有 付出 
任何 对 价 的 ， 常 见 的 情形 主要 有 : 国家 六 民生 遗产 继承 取得 、 组 织 体 分 立 或 合并 取 
得 等 。 NA 
(4) 善意 取得 。 善 意 取得 是 指 票 不 和 有 无 从 有 其 手 天 了 处分， 依法 
定 的 票据 转让 方式 ， 善 意 地 向 无 处 分 人 支付 了 对 价 而 区 无 分 权 人 的 手中 取得 票据 的 一 
种 法 律 现象 ,VK WA 
凡是 善意 持 票 人 就 二 以 取得 票据 的 权利 。 差 意 股 得 村 必须 具备 以 下 条 件 : 第 一 ， 必 
须 依 票据 上 的 转让 方法 而 取得 ， 即 以 背书 或 直接 交付 而 取得 。 第 二 ， 取 得 票据 时 无 恶意 、 
无 重大 过 失 。 如果 这 让 人 取得 票据 时 明知 前 和 是 通过 散 诈 、 偷 盗 、 胁 迫 等 手段 而 取得 票据 
的 ， 该 受 让 人 币 ; 有 票据 权利 ; 如 果 受 让 人 因 重 大 过 失 取 得 票据 的 ， 也 不 享有 票据 权利 。 
第 三 ， 持 票 人 取得 票据 必须 给 付 对 价 。 
【例题 11- 1 多 选 题 】 甲 受 乙 胁迫 开 出 一 张 以 甲 为 付款 人 ， 忆 为 收 款 人 的 汇票 ， 之 后 乙 将 该 汇票 赠 
了 予 两 ， 丙 又 将 该 汇票 背书 转让 给 丁 ， 以 支付 货款 。 丙 、 丁 对 乙 胁 迫 甲 取得 票据 一 事 毫 不 知情 ， 下 列 说 法 
中 ， 正 确 的 有 ( 
A. 甲 有 权 请 求 丁 返还 汇票 
B. 乙 不 享有 该 汇票 的 票据 权利 
C. 两 不 享有 该 汇票 的 票据 权利 
D. 丁 不 享有 该 汇票 的 票据 权利 
【答案 】 BC 
3) 票据 抗辩 
(1) 票据 抗辩 的 含义 。 票 据 抗辩 是 指 对 于 票据 债权 人 的 请 求 ， 票 据 债 务 人 基于 法 定 的 
事实 和 理由 ， 拒 绝 履行 义务 的 行为 。 票 据 债务 人 可 以 对 不 履行 约定 义务 的 与 自己 有 直接 债 
权 债 务 关系 的 持 票 人 ， 进 行 抗辩 。 
(2) 票据 抗辩 的 种 类 。 依 抗辩 事由 和 抗辩 效力 的 不 同 ， 票 据 抗 辩 可 以 分 为 对 物 的 抗辩 
对 人 的 抗辩 两 类 。 
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@ 对 物 的 抗辩。 对 物 的 抗辩 指 基于 票据 本 身 的 内 容 所 作 的 对 抗 一 切 持 票 人 的 抗辩 。 
债务 人 都 可 以 根据 票据 上 所 记载 的 内 容 进 行 抗辩 ， 其 抗辩 理由 可 以 是 票据 记载 事项 不 完 
整 、 日 期 未 至 、 金 额 的 大 小 写 不 一 致 等 有 关 票 据 记 载 事 项 的 抗辩 ,也 可 以 是 针对 票据 有 涂 
改 痕迹 、 无 权利 人 实施 票据 行为 等 有 关 票 据 效力 的 抗 状 ， 还 能 发 生 在 票据 债务 因 时 效 或 者 
保全 问题 而 产生 的 票据 债务 的 抗辩 。 
@ 对 人 的 抗辩 。 对 人 的 抗辩 是 针对 特定 持 票 人 的 抗辩 事由 ， 主 要 是 指 由 于 债务 人 与 
特定 的 债权 人 之 间 的 关系 而 发 生 的 抗辩 。 这 些 情况 往往 是 存在 着 直接 原因 关系 的 票据 当 事 
人 之 间 就 原因 关系 进行 的 抗辩 ， 基 于 票据 直接 当事人 之 间 的 预约 抗辩 以 及 特定 票据 行为 人 
之 间 因 为 票据 行为 发 生 的 抗辩 ， 甚 至 可 以 使 持 票 人 对 无 票据 的 人 的 无 权 抗辩 。 这 类 抗辩 是 
在 票据 流通 的 特定 主体 范围 发 生 的 ， 因 此 称 作对 人 的 抗辩 。 


11. 1 3， 票据 行为 与 票据 法 律 关系 入 
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. 票据 行为 人 SN 
) 票据 行为 的 概念 与 特点 人 四 

(1) 票据 行为 的 概念 。 票 据 行为 是 以 发 生 票据 卫 的 权利 义务 关系 为 目的 的 一 种 要 式 法 
律 行为 。 根 据 票据 行为 是 否 创造 票据 ， 将 票据 行为 分 为 基本 的 票据 行为 和 附属 的 票据 行 
为 。 基 本 的 票据 行为 ， 即 出 票 ， 其 他 各 类 村 所 行为 者 是 在 出 村 的 基础 上 成 立 的 。 附 属 的 村 
据 行为 ， 即 背书 、 承 竞 、 保 证 等 ， 这 些 行为 是 在 已 成 立 的 票据 上 所 为 的 

(2) 票据 行为 的 特点 。@ 票据 行为 的 要 式 性 。 票 据 交 书面 有 价 证 券 ， 票 据 上 的 记 坟 
与 不 可 记载 的 事项 分 别 由 各 国 的 票据 法 加 以 规定 ， 违 反 这 些 法 定 的 形式 和 内 容 要 求 将 影响 
票据 的 效力 。 Er xT 

C 要 所 行为 的 下 立 馆 在 有 效 于 据 上 的 各 站 名 术 行 为 各 自 独立 发 生效 力 ， 互 不 用， 
因此 ， 在 有 效 票 据 了 黎 名 为 票据 行为 时 ,3 邮 合 在 同一 票据 上 他 人 所 为 票据 行为 无 效 或 被 撒 
销 ， 该 行为 的 效力 不 受 影响 ， 仍 应 以 该 行为 的 独立 负 票 据 上 的 债务 。 

@ 票据 行为 的 无 因 性 。 票 据 关 系 与 其 原因 关系 没有 必然 的 联系 。 持 票 人 主张 其 权利 
时 ， 不 必 证 明 其 取得 票据 的 原因 ， 其 权利 也 不 因 该 原因 行为 的 无 效 或 有 缺陷 而 受 影 响 。 

@ 票据 行为 的 文 义 性 。 票 据 行为 内 容 完全 以 票据 上 所 记载 的 文 义 为 准 ， 任 何人 都 不 
得 以 票据 文 义 之 外 的 任何 事由 改变 票据 权利 和 义务 。 

2) 票据 行为 的 成 立 要 件 

票据 行为 作为 一 项 要 式 法 律 行为 ， 其 成 立 应 符合 一 定 的 形式 要 件 与 实质 要 件 。 

(1) 形式 要 件 。 票 据 行为 在 形式 上 的 要 件 是 签名 ， 票 据 行为 人 应 在 票据 上 记载 一 定 的 
事项 并 签名 。 票 据 上 的 记载 事项 可 以 分 为 绝对 应 记载 的 事项 、 相 对 应 记载 事项 、 任 意 记载 
事项 、 无 效 事项 和 禁止 事项 。 

(2) 实质 要 件 。 一 项 有 效 的 票据 行为 除了 要 求 具备 形式 要 件 以 外 ， 还 需要 满足 一 定 的 
票据 行为 的 实质 要 件 。 如 票据 行为 人 的 权利 能 力 、 行 为 能 力 以 及 意思 表示 问题 等 ， 均 依 各 
国民 法 的 规定 。 

3) 票据 行为 的 类 型 

(1) 出 票 (Issue) 。 出 票 是 指 按照 法 定形 式 制作 并 签发 票据 再 将 其 交付 给 收 款 人 的 行 
为 。 出 票 包 括 做 成 票据 和 交付 票据 两 个 步 又。 出 票 是 最 主要 的 票据 行为 ， 其 他 票据 行为 都 
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从 属于 出 票 的 票据 行为 。 

签发 票据 时 ， 在 票据 上 记载 的 内 容 应 包括 票据 的 金额 、 付 款 人 的 名 称 和 地 址 、 无 条 件 
付款 的 委托 ， 以 及 票据 行为 人 的 签 章 ， 以 上 内 容 都 是 票据 的 绝对 必要 记载 事项 ， 如 若 没有 
记载 这 些 事 项 ， 则 票据 归于 无 效 。 到 期 日 和 付款 的 地 点 为 票据 记载 事项 中 的 相对 必要 记载 
事项 。 前 者 没有 记载 的 ， 视 为 见 票 即 付 ; 后 者 未 作 记 载 的， 以 付款 人 营业 所 在 地 为 付 
款 地 。 
票据 经 出 票 后 ， 对 出 票 人 、 付 款 人 和 收 款 人 都 产生 了 不 同 的 法 律 效力 。 对 出 票 人 的 而 
言 ， 出 票 后 其 具有 担保 承 竞 和 付款 的 义务 ， 这 是 出 票 人 法 定 的 担保 责任 。 对 付款 人 的 效力 
在 于 票据 一 经 签发 ， 出 票 人 对 于 付款 人 发 生 委托 付款 的 效力 ， 使 得 付款 人 处 于 可 为 出 票 人 
付款 的 电位 ， 付款 人 取得 这 一 地 位 并 经 承兑 后 ， 就 成 为 票据 关系 的 主 债务 人 。 对 收 款 人 的 
效力 是 收 款 人 接受 票据 后 ， 其 就 已 取得 付款 请 求 权 。 此 外 ， 2 意 第 
三 人 取得 时 仍 发 生效 力 。 入 
(2) 背书 (Endorsement)。 背 书 是 持 票 人 或 收 款 在 村 和 面 或 粘 单 上 签 章 记载 有 关 
事项 ， 把 票据 权利 转让 给 他 人 或 将 一 定 轨 ee me 

票据 转让 是 票据 制度 的 核心 ， 而 背 : 书 的 主要 由 的 刀 转 让 票据 和 票据 权利 。 转 让 票据 
权利 的 人 称 为 背书 人 ， 受 让 票据 权利 的 人 称 被 背书 7 一 张 票据 可 以 经 多 次 背书 转让 ， 签 
章 在 前 面 的 背书 人 称 为 前 手 ， 签 章 在 后 面 的 背书 人 称 为 后 手 。 背 书 人 是 出 让 人 ， 对 其 后 手 
负 有 担保 票据 被 承 竞 和 付款 的 责任 ， 商人 又 在 票据 上 签 章 ， 就 成 为 票据 的 债务 人 ， 就 
将 与 其 他 在 票据 上 签 章 的 人 共 : 同 承担 连带 责任 。 被 背书 人 是 票据 的 受 让 人 ， 有 权 取得 背书 
人 原 有 的 一 切 票据 权利 ， 善意 并 支付 了 相当 对 价 的 被 背书 从 己基 :票据 权利 不 因 前 手背 书 人 
的 权利 甫 疫 而 受到 影响 ， 当 票据 遭 拒 付 时 ， 有 权 向 所 有 背书 人 、 出 票 人 及 保证 人 进行 
追 索 。 
































pA nak 我 国 《 票 据 法 》 第 31 条 规定 ,票据 的 
背书 应 当 记 各 ,9f : 且 记名 背书 应 当 连 续 ， 世 就 是 说 ， 前 一 次 背书 的 被 背书 人 是 后 一 次 背书 
的 背书 人 ， 在 裴 据 上 的 签 章 必须 依次 前 后 衔接 。 

此 外 ,背书 人 在 背书 时 必须 将 背书 的 全 部 金额 同时 转让 给 同一 个 被 背书 人 ， 仅 转让 一 
部 分 或 分 割 给 几 个 人 为 部 分 背书 。 我 国 《 票 据 法 》 第 33 条 第 2 款 规定 ， 部 分 背书 无 效 。 

背书 主要 有 以 下 几 种 类 型 : 

@ 记名 背书 和 空白 背书 。 背 书 的 方式 依据 是 否 有 被 背书 人 的 签字 可 以 分 为 记名 背书 
和 空白 背书 。 记 名 背书 又 称 完全 背书 或 者 特别 背书 (Special Endorsement)， 是 在 背书 时 既 
要 记载 背书 人 的 签 章 ， 又 要 有 被 背书 人 的 姓名 和 名 称 。 而 仅 在 票据 背面 签署 背书 人 的 姓 
名 ， 不 记载 被 背书 人 姓名 的 背书 是 空白 背书 。 经 过 空白 背书 后 ， 持 票 人 可 以 仅 赁 交付 就 进 
行 转让 ， 无 须 再 做 背书 。 我 国 不 承认 此 种 票据 。 

@ 转让 背书 和 非 转让 背书 。 依 据 是 否 转让 票据 的 权利 ， 可 以 将 背书 分 为 转让 背书 和 
非 转让 背书 。 转 让 背书 是 最 常见 的 背书 形式 ， 此 外 还 有 不 以 转让 票据 权利 为 目的 的 非 转 让 
背书 。 非 转让 背书 包括 限制 性 背书 、 委 托 收 款 背书 和 质押 背书 。 限 制 性 背书 (Restrictive 
Endorsement) ， 指 背书 人 背书 时 加 上 了 “不 得 转让 ”的 限制 转让 的 文句 ， 该 票据 一 般 不 能 
转让 流通 。 委 托 收 款 背 书 (Endorsement for Collection) ， 是 背书 人 为 了 委托 被 背书 人 代 收 
票 款 而 进行 的 背书 ， 这 种 背书 的 目的 不 是 要 转让 票据 所 有 权 ， 因 此 被 背书 人 并 有 获得 汇票 


SS 





























经 济 法 《_) 教程 


的 所 有 权 。 这 种 背书 通常 记载 “委托 付款 ”的 字样 ， 被 背书 人 一 般 是 仅 作为 代理 人 的 银 
行 。 质押 背书 (Endorsement for Pledged)， 是 指 持 票 人 以 票据 权利 设 定 质 权 为 目的 而 在 票 
据 上 的 背书 。 设 质 背 书 成 立 后 ， 背 书 人 仍 是 票据 的 权利 人 ,被 背书 人 取得 的 是 质 权 人 的 
地 位 。 

【例题 11- 2 多 选 题 】 甲 公司 将 一 张 银 行 承兑 汇票 转让 给 乙 公 司 ， 乙 公司 以 质押 背书 方式 向 W 银行 
取得 贷款 。 贷 款 到 期 ， 乙 公司 偿还 贷款 ,收回 汇票 并 转让 给 两 公司 。 汇 票 到 期 后 ， 丙 公司 做 成 委托 收 款 
背书 ， 委 托 开户 银行 提示 付款 。 下 列 背书 中 ， 属 于 非 转 让 背书 的 有 ( Ys 

A. 甲 公司 背书 给 乙 公司 

B. 乙 公司 质押 背书 给 W 银行 

C. 乙 公司 背书 给 两 公司 

D. 两 公司 委托 收 款 背 书 

【答案 】 BD YA 

2 有 闲人， 实务 中 下 有 和 区 由 仿 、 过 中 人 有 杀人 
书 。 有 条 件 背书 ， 又 称 限制 背书 人 责任 的 背书 ， 指 背书 人 在 草书 时 附 有 “ 免 于 追 索 ”及 类 
似 的 条 件 ， 从 而 免除 担保 承 竞 或 者 付款 的 义务 ， 但 此 茶 件 一 般 不 具有 票据 上 的 效力 。 背 书 
人 在 音 书 时 必须 将 背书 的 全 部 金额 同时 转让 给 同一 个 被 省 书 人 ， 仅 转让 一 部 分 或 分 测 给 儿 
个 人 为 部 分 背书 。 CN 
@ 回头 背书 。 票 据 经 背书 又 转让 给 前 所 背书 人 或 者 出 票 人 的 ， 称 回头 背书 。 由 于 回 
头 背 书 中 被 背书 人 的 特殊 性 ， 持 票 人 的 权利 也 会 因此 受到 限制 。 例 如 ， 在 回头 背书 中 ， 如 
果 持 票 人 章 到 付款 人 的 拒 付 时 ， 只 能 向 前 手 或 者 出 票 人 这 喜 。、 

(3) 承兑 (Acceptance ) 避 承 部 是 付款 人 对 远 期 汇票 表示 承担 到 期 付款 责任 的 附 届 票 据 
OT A 
款 人 写 明 承 竞 (Accepted) 字 秤 并 签名 ， 最 后 付款 人 交还 票据 于 持 票 人 。 付款 人 应 对 提示 承 
竞 的 汇票 在 规定 或 习 闪 日 期 内 承 竞 或 拒 纵 蚕 部。 水 竞 后 ， 付 款 人 取代 出 票 人 成 为 票据 的 第 
-债务 人 。 汇 柠 经 承兑 以 后 意味 着 汇票 付款 加 入 了 承 总 人 的 保证 ， 债 权 更 加 确定 ， 便 于 转 
让 。 因 此 ， 多 数 银 行 愿意 贴现 买 进 银行 承兑 的 远 期 汇票 。 

(4) 保证 (Guarantee)。 保 证 是 指 非 票据 债务 人 为 担保 票据 债务 的 履行 ， 以 负担 同一 
票据 债务 内 容 为 目的 而 作出 的 一 种 附属 票据 行为 。 保 证 的 目的 在 于 防止 持 票 人 追 索 ， 以 增 
强 票据 的 信用 。 票 据 保证 的 记载 为 “保证 ”字样 、 保 证 人 签名 、 被 保证 人 姓名 和 保证 日 
期 。 按 一 般 惯 例 ， 票 据 正面 若 有 出 票 人 和 付款 人 之 外 的 其 他 人 签字 ， 尽 管 无 “保证 ” 字 
样 ， 此 人 即 被 视 为 保证 人 。 未 具体 指明 被 保证 人 时 ， 出 票 人 就 是 被 保证 人 。 保 证 不 得 附 有 
条 件 ; 附 有 条 件 的 ， 不 影响 对 汇票 的 保证 责任 。 

票据 保证 不 同 于 一 般 的 民事 保证 ， 它 是 要 式 行为 且 不 必 征 得 债权 人 的 同意 ， 同 时 票 
保证 具有 独立 性 ， 即 使 被 保证 人 的 债务 无 效 ， 通 常情 况 下 保证 人 也 要 承担 保证 责任 。 票 据 
保证 一 经 做 出 ， 保 证 人 即 与 被 保证 人 负 有 同等 责任 ， 保 证 人 成 为 债务 人 。 

【例题 11- 3 多 选 题 】 下 列 关 于 票据 保证 的 表述 中 ， 正 确 的 有 ( 。 )。 

A. 票据 上 未 记载 保证 日 期 的 ,被 保证 人 的 背书 日 期 为 保证 日 期 

B. 保证 人 未 在 票据 或 粘 单 上 记载 被 保证 人 名 称 的 已 承兑 的 票据 ， 承 东 人 为 被 保证 人 

C. 保证 人 为 两 人 以 上 的 ,保证 人 之 间 承 担 连带 责任 

D. 保证 人 清偿 票据 债务 后 ， 可 以 对 被 保证 人 及 其 前 手 行使 追 索 权 
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【答案 】 BCD 

(5) 追 索 (Recourse) 。 追 索 是 持 票 人 在 票据 被 拒 付 时 ， 向 背书 人 、 出 票 人 等 票据 债务 
人 请 求 偿还 票据 金额 及 其 他 法 定 款项 的 行为 。 追 索 权 是 持 票 人 在 第 一 次 请 求 付款 受到 拒绝 
后 ， 行 使 的 第 二 次 请 求 权 。 持 票 人 可 对 票据 债务 人 中 的 任 一 人 、 数 人 或 全 体 行使 追 索 权 ， 
偿付 票据 上 所 记载 的 金额 。 

以 汇票 为 例 ， 追 索 发 生 的 原因 大 致 有 以 下 几 种 情形 ，@ 汇 票 到 期 被 拒 付 的 ， 或 者 虽然 
付款 人 表示 可 以 付款 ， 但 是 附 有 一 定 的 条 件 ， 视 为 拒绝 付款 。 四 汇票 未 到 期 ， 但 是 被 拒绝 
承兑 的 ， 被 拒绝 承 竞 的 汇票 必须 是 形式 上 符合 票据 法 规定 ， 不 缺少 必要 的 记载 事项 ， 以 及 
持 票 人 的 票据 身份 没有 缺陷 等 。@@ 承 竞 人 或 付款 人 死亡 、 逃 匿 的 。 四 承 竞 人 或 付款 人 被 依 
法 宣告 破产 的 ， 或 因 违 法 被 责令 终止 业务 活动 的 。 

持 票 人 行使 追 案 权 的 条 件 包括 合格 票据 、 按 时 提示 和 按时 完成 拒绝 证 书 和 拒 付 通知 。 
持 票 人 必须 接受 参加 付款 ， 香 则 失去 对 被 参加 付款 人 及 其 后 手 的 追 索 权 ， 数 人 参加 付款 
的 ， 以 能 解除 最 多 债务 人 责任 者 优先 。 CN 

被 亿 索 者 清偿 债务 后 ， 与 持 际 人 识 有 相同 的 追 家 的 权利 中 可 以 再 向 其 他 京 据 债务 人 
We 了 所 的 民权 人 入 站 行 或 其 他 法 定 原因 而 消灭 为 止 
不 过 追 索 权 的 行使 也 有 例外 。 当 村 人 为 本 AN 对 其 前 手 无 妃 索 权 ， 当 持 票 人 为 背书 
人 的 ， 对 其 后 手 无 追 案 权 。 

(6) 付款 (Payment) 。 付 款 坎 是 指 由 括 标 人 提示 ， 付款 人 或 代理 付款 人 支付 票 款 以 消灭 
票据 关系 的 行为 付款 是 票据 法 律 关系 的 结束 ， 是 票据 流通 过 程 的 终结 。 

在 我 国 ， 付 款 程序 包括 :加持 票 人 在 票据 法 规定 的 提示 期限 内 提示 付款 的 ， 付 款 人 必 
须 在 当日 足 额 付款 。 以 汇票 为 例 ? 即 期 汇 村 的 付 坎 目光 提示 日， 见 票 后 若干 天 付款 的 远 
区 村 人 和 站。 到 期 必须 立即 付款 .- 加持 诸 人 获得 付款 的 ， 户 A 

当 付款 必须 估 到 对 票据 权利 人 付款 要 将 票据 上 所 记载 的 金额 支付 给 票 人 。 持 村 
J 的 " 受 委托 的 银行 将 代 收 的 汇票 金额 转账 收入 持 票 人 账户 ， ey 
@@ 持 票 人 委托 的 收 款 银 行 的 责任 ， 限 于 按照 票据 上 记载 事项 将 票据 金额 转 人 持 票 人 账户 。 
@ 付 获 人 及 其 代理 付款 人 付款 时 ”应 当 审查 票据 背书 的 连续 ， 并 市 查 提示 付款 人 的 全 法身 
份 证 明 或 者 有 效 证 件 。@@ 票 据 金 额 为 外 币 的 ， 按 照 付款 日 的 市 场 汇 价 ， 以 人 民 币 支付 。 

付款 人 向 持 票 人 正当 付款 之 后 ， 票 据 责任 就 被 解除 。 票 据 一 经 注销 ， 不 仅 解除 付款 人 
的 付款 义务 而 且 解 除了 所 有 的 票据 债务 人 的 债务 。 

一 般 情况 下 付款 人 应 审查 背书 的 连续 性 我国 《票据 法 》 还 要 求 付 款 人 审查 提示 人 的 
合法 身份 证 明 或 有 效 证 件 。 关 于 付款 损失 的 承担 根据 我 国 《 票 据 法 》 的 规定 ， 付 款 人 在 
履行 法 定 审查 义务 后 进行 的 付款 是 有 效 付款 ， 即 使 发 生 错 付 ， 也 可 善意 免责 。 但 在 下 列 情 
况 下 ,付款 人 须 承担 付款 的 损失 ，@ 在 到 期 日 前 付款 ，@ 因 恶意 或 重大 过 失 而 欠缺 对 提示 
付款 人 合法 身份 证 明 或 有 效 证 件 的 审查 ，@ 未 对 票据 必要 记载 事项 是 否 完备 、 是 否 有 禁止 
记载 事项 、 背 书 是 否 连续 等 进行 审查 ，@ 对 在 公示 催告 期 间 的 票据 进行 付款 ，@ 收 到 止 付 
通知 后 付款 ，@ 其 他 恶意 或 重大 过 失 情 形 。 

2. 票据 法 律 关系 


1) 票据 法 律 关系 的 概念 
票据 法 律 关系 是 指 有 关 当 事 人 之 间 因 设立 、 变 更 或 消灭 票据 上 的 权利 义务 而 表现 的 一 
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种 票据 债权 债务 关系 ， 以 及 与 票据 相关 的 法 律 关系 。 在 票据 中 存在 两 种 法 律 关系 ， 其 分 别 
据 关系 和 票据 基础 关系 。 

2) 票据 关系 

票据 关系 是 基于 票据 行为 人 产生 的 权利 义务 关系 ,是 票据 当事人 在 票据 上 的 权利 义务 
关系 。 凡 取得 票据 的 人 即 取得 票据 上 的 权利 。 凡 在 票据 上 签名 为 某 种 票据 行为 的 人 即 负 一 
定义 务 。 因 此 ， 凡 不 持 有 票据 者 就 不 能 行使 票据 之 上 的 权利 。 

3) 票据 基础 关系 

票据 关系 又 称 票 据 法 上 的 非 票据 关系 ， 指 与 票据 行为 密切 相关 但 在 法 律 上 不 产生 票据 
权利 和 义务 的 关系 。 一 般 将 非 票 据 关系 分 三 种 ， 包 括 票据 原因 关系 、 票 据 资金 关系 和 票据 
预约 关系 。 
(1) 票据 原因 关系 。 票 据 原因 关系 是 接受 票据 的 直接 当 当事人 之 问 基于 授 受 票据 的 缘 
而 产生 的 法 律 关 系 ， 如 因 约 定 、 买 卖 、 赠 予 、 借 款 及 原因 而 出 票 和 接受 票据 等 。 
一 般 情 形 下 ， 依 照 票据 法 有 关 无 因 性 的 规定 ， 原因 关系 在 在 于 接受 和 作 票据 的 直 
接 当事人 之 间 。 票 据 上 的 权利 义务 关系 一 经 成 立 ， AN 廊 因 关系 相 脱 离 ， 成 为 独立 的 债权 
rT TA rer 
Wa 间 时 ,债务 人 可 以 利用 原因 关系 对 
抗 法 律 关 系 。 

(2) 票据 资金 关系 。 票 据 资金 关 Rie 由 票 人 和 付款 人 或 保证 付款 次 人 之 间 的 权利 义务 
关系 。 资 金 关 系 是 一 种 特殊 的 原因 关系 、 er 的 原因 。 这 
种 关系 大 约 有 如 下 几 种 : 付款 人 人 有 出 票 人 的 资金 高 @ 付 款 人 对 出 票 人 欠 有 债务 ， 借 
此 以 清偿 ; @ 出 票 人 与 外 各 条 有 信用 合同 或 者 出 并 人 5 付款 人 间 虽 未 订立 信用 合同 ， 
但 付款 人 自愿 为 出 票 人 不 的 ， 轩 付款 人 付款 后 再 向 出 票 人 请 求 补 仙 

(3) 票据 预约 关系 。 当 当事人 之 间 虽 然 有 了 床 因 关系 和 资金 关系 ， 但 是 在 作出 票据 行为 
之 前 尚 需 就 受 票据 所 约定 ， 即 对 票据 之 种 类 、 金额 、 到 期 日 、 付 款 地 等 达成 合意 。 这 
种 合意 称 为 票据 预约 ， 是 当事人 之 间 授 受 票据 的 合同 所 产生 的 法 律 关系 ， 它 本 身 不 是 票据 
关系 。 


11.1.4 ”票据 的 风险 与 防范 
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1. 票据 风险 的 由 来 


从 1970 年 美国 宾 州 中 央 铁 路 的 大 量 债务 发 生 违约 开始 ， 商 业 票 据 的 信用 风险 开始 出 
现 。 到 20 世纪 80 年 代 ， 随 着 美国 公司 的 信用 质量 下 滑 以 及 商业 票据 市 场 频频 发 生 的 违约 
事件 ， 使 得 人 们 越 来 越 清 晰 地 意识 到 票据 的 有 价 性 、 物 权 性 、 无 因 性 、 要 式 性 等 固有 特 
点 ， 票 据 的 使 用 在 方便 了 国际 间 结 算 业 务 的 同时 ， 也 给 不 法 分 子 利 用 票据 进行 诈骗 提供 了 
可 乘 之 机 。 

2. 票据 风险 的 表现 形式 


1) 票据 的 伪造 
票据 的 伪造 指 行为 人 以 行使 票据 权利 为 目的 , 假冒 他 人 名 义 或 者 虚构 他 人 的 名 义 在 票 
据 上 签 章 ， 而 自己 并 不 在 票据 上 签 章 ， 从 而 伪造 票据 行为 的 违法 行为 。 包 括 假冒 他 人 名 义 
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为 出 票 行为 而 发 出 票据 ， 以 及 假冒 他 人 名 义 为 出 票 以 外 的 行为 (如 背书 、 承 总、 保证 等 )。 

2) 票据 的 变 造 

(1) 票据 变 造 的 概念 。 票 据 的 变 造 是 指 无 权 变更 票据 上 记载 事项 的 人 在 已 有 效 成 立 的 
票据 上 变更 票据 上 签 章 或 签名 以 外 的 记载 内 容 的 行为 。 行 为 人 以 真实 的 票据 为 资料 ， 
剪接 、 挖 补 、 覆 盖 、 涂 改 等 方法 ， 对 票据 的 主要 内 容 加 以 修改 ， 如 改变 出 票 人 的 名 称 、 
变 持 票 人 的 名 称 、 变 更 金额 、 变 更 到 期 日 等。 

(2) 票据 变 造 的 构成 要 件 。 票 据 的 变 造 有 三 个 要 件 : 

第 一 ， 变 更 人 需 为 无 变更 权 之 人 。 依 照 票据 法 的 规定 ， 除 了 出 票 人 以 外 的 其 他 任何 人 
均 没有 对 签发 的 票据 事项 进行 变更 的 权利 。 

第 二 , 票据 合法 成 立 。 变 更 的 票据 必须 是 合法 成 立 的 票据 ， 如 果 票 据 本 身 无 效 ， 也 就 
不 会 产生 票据 的 变 造 的 效力 。 8 
第 三 ， 将 票据 上 内 容 进行 变更 。 变 造 的 事项 是 签 章 或 签名 以 处 的 其 他 记载 事项 ， 如 果 
是 为 变更 票据 上 的 签名 ， 则 属 票据 上 签名 的 伪造 。 愉 

3) 票据 诈骗 Tr 

(1) 票据 诈 蚤 的 概念 票据 在 流通 和 使 用 中 的 凡 兴 了 来 自 票据 的 变 造 、 伪 造 以 外 ， 
常见 的 情形 还 有 违法 犯罪 分 子 出 A 票据 进行 的 诈骗 活动 。 票 据 诈骗 行 
为 情节 严重 的 ， 构 成 票据 诈骗 罪 。 

(2) 票据 诈骗 的 表现 方式 。 se 























第 一 , 行为 人 明知 是 伪造 、 灾 洁 的 汇票、 本 票 、 支 票 而 冒充 真 票据 进而 骗取 他 人 财物 
的 行为 。 YX 2 

第 二 ， 行 为 人 明知 是 ,的 和 本 票 、 ,rtm 

第 三 ， 行 为 人 冒 用 他 人 的 汇票 、 本 票 、 支 票 ,- 即 擅自 以 合法 持 票 人 的 名 义 ， 支配、 使 
用 、 TO 放水 支票， 进行 诈骗 的 行为 。 

第 四 ， 签 发 室 闫 支票 或 者 与 其 预 留 印鉴 不 符 的 支票 ， 骗 取 财物 的 行为 。 


第 五 ， Ri 有 人生 关 元 并 人 和 下 的 开采 本 票 或 者 在 出 票 时 作 虚 假 记载 ， 
骗取 财物 的 行为 。 

3. 票据 伪造 与 票据 变 造 的 风险 负担 

对 于 票据 伪造 、 变 造 之 风险 负担 ,我 国 《 票 据 法 》 做 出 了 规定 。 依 据 票 据 原理 ， 唯 有 
票据 上 签名 、 签 章 之 人 需 对 票据 负责 任 。 对 于 伪造 票据 的 责任 ， 假 冒 他 人 名 义 签名 的 人 
并 未 在 票据 上 签 自己 的 姓名 ， 故 不 负 票 据 责任 ， 但 不 排除 应 承担 民事 或 者 刑事 责任 ， 而 
被 假冒 姓名 的 人 ， 因 自己 并 未 在 票据 上 签名 ， 亦 可 不 负责 任 。 但 是 在 此 伪造 之 票据 上 真正 
签名 的 人 ， 依 票据 行为 独立 的 原则 ， 仍 应 负 票 据 上 所 记载 的 文 义 责任 。 依 据 我 国 
法 》 第 10 条、 第 11 条 、 第 12 条 的 规定 ， 如 果 持 票 人 取得 票据 的 手段 合法 、 支 付 了 相当 
对 价 ， 并 且 对 票据 上 的 瑕 症 以 及 当事人 对 票据 所 享有 的 权利 的 瑕 辛 没有 恶意 或 者 重大 过 
失 ， 该 持 票 人 即 为 正当 持 票 人 ， 享 有 完善 的 票据 权利 。 

票据 经 变 造 后 ， 票 据 仍 有 效 。 在 票据 上 签名 的 人 如 签名 在 变 造 前 ， 即 依 变 造 前 的 文 义 负 
责 ; 签名 在 变 造 后 的 ， 依 变 造 后 的 文 义 负责 。 如 果 不 能 确定 签名 在 变 造 前 或 变 造 后 的 ， 推 定 
其 在 变 造 前 ， 按 原 记 载 事项 承担 票据 责任 。 理 由 在 于 票据 是 文 义 证 券 ， 行 使 票据 权利 或 承担 
票据 义务 ， 都 是 根据 当事人 在 票据 上 的 记载 事项 ， 并 且 是 以 在 签 章 时 的 记载 事项 为 准 。 
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11.2.1 汇票 的 概念 


1. 汇票 的 定义 

一 般 认 为 ， 汇 票 作为 一 种 票据 形式 涵盖 的 内 容 最 为 丰富 。 因 此 ， 世 界 各 国 的 票据 制度 
都 对 汇票 做 出 了 较为 具体 的 规定 。 

英美 法 系 国家 的 票据 法 对 票据 的 定义 做 出 了 明确 的 解释 ， 我们 通常 以 《英国 票据 法 》 
的 定义 为 参照 《英国 票据 法 》 关 于 汇票 的 定义 是 :“ 汇 票 是 由 一 人 开 致 另 一 人 的 书面 的 无 
条 件 命令 ， 由 发 出 命令 的 人 签名 ， 
来 时 间 把 一 定金 额 的 货币 支付 给 一 个 特定 的 人 NS 

2. 汇票 的 基本 特征 

汇票 是 票据 的 一 种 ， 具 有 一 般 票 rn es 要 式 性 、 文 义 性 等 。 
票 属于 委 付 票据 而 非 自 付 票据 ， A es eet 坎 的 票据 。 人 
Ts RR 人、 付款 人 和 收 款 人 三 个 基本 票 的 基本 当事人 最 多 ， 关 系 最 为 复 

， 因 此 汇票 制度 的 设计 也 最 为 复杂 : NS- 

3. 我 国有 关 汇票 的 定义 Us 六 外 

过 《中 华人 民 共和 国 可 所 半 》 (1995 年 5 月 四 人 届 人 大 第 十 三 人 
释 :“ 汇 票 是 出 票 人 签发 的 ， 委 托付 款 人 在 见 时 或 者 在 指定 日 期 无 条 件 支付 确定 的 金 

给 收 款 人 或 者 持 票 大 的 票据 。” WA 


11.2.2 CS A 


汇票 要 式 中 所 包含 的 必要 项 目 必须 齐全 ,符合 票据 法 规定 ， 否 则 汇票 无 效 。 汇 票 的 必 
要 项 目 包括 : 汇票 字样 ; @ 无 条 件 支付 命令 ; 回 确定 金额 ;，@ 付 款 人 ; @ 付 款 期 限 ; 
@@ 收 款 人 ; 出 票 地 点 和 日 期 ，@ 出 票 人 。 

1. 汇票 上 写 明 “汇票 ”字样 

汇票 上 必须 标明 “汇票 ”的 文句 。 我 国 票据 使 用 的 是 统一 印 制 的 票据 格式 ， 因 此 出 票 
人 不 必 再 记载 汇票 的 文句 。 

2. 无 条 件 的 支付 命令 (Unconditional Order to Pay) 

汇票 是 无 条 件 支付 的 命令 ， 因 此 必须 使 用 祈 使 句 ， 以 表示 命令 。 出 票 人 应 在 票据 上 记 
载 “无 条 件 支付 ”的 文句 。 

3. 出 票 地 点 和 日 期 (Place and Date of Issue) 
出 票 日 期 在 各 国 票 据 法 中 都 是 绝对 记载 事项 。 出 票 日 期 对 票据 的 使 用 意义 重大 。 首 


先 ， 汇 票 的 流通 是 有 一 定时 效 限 制 的 ， 没 有 注 明 出 票 日 期 的 汇票 其 有 效 期 无 法 判定 。 其 
次 ， 对 于 出 票 后 若干 天 (月 )(At XX Days/Months after Date) 付 款 的 汇票 ， 出 票 的 日 期 决 
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定 着 汇票 的 到 期 日 。 此 外 ， 出 票 日 期 还 决定 利息 的 起 算 日 以 及 出 票 人 的 行为 能 力 。 
汇票 的 成 立 是 以 行为 地 法 律 为 适用 依据 。 如 果 在 汇票 中 未 记载 出 票 地 点 的 ， 日 内 瓦 统 


一 法 规定 以 出 票 人 姓名 旁 的 地 点 为 出 票 地 ， 而 英国 票据 法 认为 此 时 以 出 票 人 的 营业 场所 、 
住所 、 经 常 居住 地 等 作为 出 票 地 

4. 付款 时 间 (Tenor) 

汇票 的 付款 期 限 可 以 分 为 四 大 类 ， 即 期 付款 、 远 期 付款 、 固 定 将 来 日 期 付款 汇票 和 延 
期 将 来 付款 汇票 。 

(1) 即 期 付款 也 叫 见 票 即 付 (at Sight/on Demand)， 是 提示 汇票 的 当天 为 付款 日 
须 承 竞 。 汇 票 上 未 标明 付款 期 限 的 ， 也 为 即 期 。 

(2) 远 期 付款 汇票 

@ 远 期 付款 汇票 的 定义 。 远 期 付款 汇票 (at a Dai ure Time)， 指 持 票 人 
向 受 票 人 初次 提示 汇票 时 ， 受 票 人 只 对 汇票 进行 承兑 (承诺 人 SS 闭 行 为 发 生 在 将 来 可 
以 确定 的 时 间 。 

@ 远 期 付款 的 具体 分 类 。 < 

a 见 票 后 若干 天 /月 付款 (Payable at XX SS after Sight) ， 该 汇票 须 由 持 

票 人 向 付款 人 提示 要 求 承兑， 付款 日 a 票 的 日 期 ， 从 承兑 日 起 算 确定 的 

付款 到 期 居 

b. 出 票 后 若干 天 /月 付 款 (Payablsat SS Days/Months after Date) 。 为 了 进一步 明确 
付款 人 的 付款 责任 ， 此 汇票 岂 需 计 林 人 事 和 向 全 坎 大 提 去 汇 票 。 

< 注 明 日 期 后 基干 天 /月 村 (Piyable at x x Days/MGfths after Stated Date) 。 此 种 汇票 
尽管 到 期 日 明确 ， 也 须 提示 要 求 承 竞 ， 以 明确 承 从 三才 责任 及 让 受 村 人 做 好 付款 准备 

@ 远 期 汇票 到 期 明 的 计算 方法 。 

a。 i 王 日 期 付款 的 泛 村 洒 耻 “ 算 尾 不 算 头 ”的 方法 ， 也 就 是 说 不 
包括 见 票 日 或 出 票 日 ， 但 必须 包括 付款 日 : 7 
到 期 日 为 非 营业 日 ， 即 星期 六 、 星 期 日 及 法 定 的 节假日 时 ， 则 付款 日 应 顺 
延 到 下 一 个 营业 日 。 

c. 为 了 避免 月 份 中 有 大 月 和 小 月 的 计算 麻烦 ， 见 票 后 、 出 票 后 若干 月 付款 的 汇票 ， 其 
到 期 日 按 “ 到 期 月 份 的 相同 日 期 ”确定 。 

(3) 固定 将 来 日 期 付款 汇票 。 固 定 将 来 日 期 付款 汇票 ， 称 板 期 付款 (Bills Payable on a 
Fixed Future Date) 。 在 汇票 中 具体 指明 付款 的 年 月 日 ， 即 为 定期 。 

(4) 延期 将 来 付款 汇票 。 延 期 将 来 付款 汇票 (Bills Payable at Days/Months after Ship- 
ment/the Date of B/L)， 指 装运 日 /提单 日 后 若干 天 (月 ) 付 款 

5. 确定 的 金额 (a Sum Certain in Money) 

汇票 的 支付 金额 必须 确定 ， 不 能 有 “5 万 欧元 以 下 ”“ 不 超过 1 万 美元 ”等 字样 。 大 陆 
法 系 国家 和 英美 法 系 国 家 均 要 求 汇票 的 金额 以 文字 和 数字 同时 记载 ， 两 者 有 差异 者 以 文字 
记载 为 准 。 我 国 的 票据 金额 是 以 中 文大 写 (Amount in Word) 和 小 写 (Amount in Figure) 同 
时 记载 ， 两 者 必须 一 致 ， 不 一 致 的 ， 汇 票 无 效 。 
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6. 付款 人 (Payer) 名 称 和 付款 地 点 

付款 人 是 受 委托 于 到 期 日 支付 票据 金额 的 人 ， 又 可 以 称 为 受 票 人 ， 各 国 票据 法 都 要 求 
汇票 必须 载 明 付款 人 的 姓名 和 商号 。 

7. 收 款 人 (Payee) 名 称 


收 款 人 名 称 ， 可 以 表示 为 : 

1) 空白 抬头 

空白 抬头 ， 也 称 为 来 人 抬头 ， 该 汇票 持 票 人 赁 交付 即 可 转让 ， 不 需 背书 ， 因 此 相对 而 
言 交易 的 安全 性 较 弱 。 例 如 ， 表 示 为 支付 给 来 人 (Pay to Bearer)。 我 国 的 做 法 是 不 允许 记 
载 不 记名 汇票 。 英 美 法 则 允许 空白 抬头 汇票 。 


















































2) 限制 性 抬头 
限制 性 抬头 ， 这 种 汇票 只 能 由 票面 上 记载 的 特定 的 人 去 提 录 小 因此 该 汇票 不 得 
流通 。 忆 


3) 指示 性 抬头 

指示 性 抬头 ， 即 汇票 的 抬 抬头 人 不 限定 为 某 特定 入， j 是 赁 指示 支付 。 这 种 抬头 在 实务 
中 较 多 见 。 例 如 ,“pay to A Co. or order”。。 NS 

8. 出 票 人 签字 (Signature of the Dave 


签 章 是 行为 人 负 票 据 责 任 和 意思 四 天 去 各 国都 夫 定 出 票 人 应 在 汇票 上 签名 或 者 盖 章 ， 
不 记载 出 票 人 的 汇票 无 效 。 汇 HS 的 和 是 对 江 村 的 确定 。 涉 外 票据 一 般 应 采取 手 
签 的 方式 。 如 果 出 票 人 是 代理 其 委 疙 人 ( 公 N 司 、 银 行 了 等 7 车 字 ， 应 在 委托 人 名 称 前 面 加 注 
“for” “for and on behal of” “等 字样 ， 0 
ET 人 ~ x 
票据 的 “ a 收 款 人 名 称 ” 1 否则 票据 无 效 。 





®@ 知识 要 点 提醒 2 


CD 出 票 日 期 必须 使 用 中 文大 写 ; 四 在 填写 月 、 日 时 ， 月 为 “过 ” “起 ”和 “过 拾 ”的 ， 日 为 过 至 玖 和 
“ 壹 拾 "” "起 拾 ”和 “和 参 抬 ”的 ， 应 当 在 其 前 如“ 零 "， 日 为 拾 这 至 拾 歼 的， 应 当 在 其 前 加 “这”。 


11.2. 3 汇票 的 种 类 


汇票 有 多 种 分 类 方法 ， 但 并 不 意味 着 一 张 汇票 只 具备 一 个 特征 ， 它 可 以 同时 具备 几 个 
特征 。 从 不 同 的 角度 ， 可 以 对 汇票 作 不 同 的 分 类 。 

1. 即 期 汇票 和 远 期 汇票 

按照 付款 时 间 不 同 ， 汇 票 可 以 分 为 即 期 汇票 和 远 期 汇票 。 

即 期 汇票 见 票 即 付 ， 票面 上 记载 有 “at Sight/on Demand” 的 字样 ， 出 票 日 与 付款 日 
为 同一 天 的 汇票 ， 当 天 出 票 当 天 到 期 ,付款 人 应 于 当天 付款 。 如 果 汇 票 的 票面 上 没有 记载 
到 期 日 的 ， 一 般 视 为 其 提示 日 即 到 期 日 ， 因 此 也 是 见 票 即 付 。 根据 我 国 《票据 法 》 和 中 国 
人 民 银 行 《 支 付 结算 办 法 》 的 规定 ， 即 期 汇票 的 提示 付款 期 限 ， 自 出 票 日 起 1 个 月 。 
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远 期 汇票 (Figure Time Bill ) 是 在 指定 的 到 期 日 付款 的 汇票 。 根 据 到 期 日 的 指定 方式 
同 ， 远 期 汇票 又 可 以 分 为 出 票 后 定期 付款 汇票 、 见 票 后 定期 付款 钦 汇 票 、 定 日 付款 汇票 和 
期 付款 汇票 四 种 情况 。 出 票 后 定期 付款 汇票 ， 又 称 计 期 汇票 ， 指 在 出 票 后 一 定 日 期 付款 
汇票 。 见 票 后 定期 付款 汇票 ， 又 称 注 期 汇票 ， 指 出 票 人 记载 见 票 日 后 一 定期 间 付 款 的 汇 
定 日 付款 汇票 ， 又 称 板 期 汇票 ， 指 汇票 上 明确 记载 付款 日 期 的 汇票 。 分 期 付款 汇票 ， 
即将 汇票 金额 分 为 几 部 分 ， 并 就 该 部 分 分 别 确定 到 期 日 的 汇票 。 根 据 我 国 《票据 法 》 和 中 
国人 民 银 行 《支付 结算 办 法 》 的 规定 ， 远 期 汇票 的 到 期 日 最 长 不 超过 6 个 月 ， 提 示 付 款 期 
展 ， 自 汇票 到 期 日 起 10 日 。 

在 我 国 ， 银 行 汇票 是 即 期 汇票 ， 商 业 汇票 一 般 为 远 期 汇票 。 

2. 记名 汇票 和 无 记名 汇票 

按照 是 否 记 载 权利 人 ， ee 

记名 汇票 即 收 款 人 是 指示 性 抬头 或 限制 性 抬头 的 汇票 发 了 这 种 汇票 以 后 ， 
必须 将 此 汇票 交付 给 汇票 的 收 款 人 ， 才 发 生 村 据 上 的 效力 改 款 人 若 要 转让 该 汇票 ， 只 能 
以 背书 的 方式 进行 。 AR 

无 记名 汇票 ， 又 称 来 人 汇票 ， on 是 票面 上 没有 记载 收 款 人 
的 姓名 和 名 称 ， 或 者 仅仅 记载 “将 票据 金额 介 人 或 者 持 票 人 ”字样 的 汇票 。 对 于 无 记 
名 汇票 ， 人 票据 上 记载 自己 或 者 他 人 的 姓名 和 名 
称 ， 使 之 转化 为 记名 汇票 





油 下 字 当 

















3. 国内 汇票 和 国际 汇票 > 六 
按照 汇票 流通 区 域 汇票 可 以 分 为 国内 汇 昌 a 
国内 汇票 指 汇票 的 出 票 大 、 付 款 人 和 收 款 ES 当事人 的 居住 地 同 在 一 个 国家 或 


地 区 ， ee 同一 个 国家 境内 。. 革 - 

国际 汇票 指 汇 票 出 票 人 、 付 款 站 人 和 收 款 天 的 居住 地 中 至 少 涉及 两 个 不 同 的 国家 或 地 

， 尤 其 是 前 两 者 不 在 同一 国家 或 地 区 。 国 际 结算 中 使 用 的 汇票 多 为 国际 汇票 

4. 商业 汇票 和 银行 汇票 

按照 出 票 人 的 不 同 ， 汇 票 可 以 分 为 商业 汇票 和 银行 汇票 。 

银行 签发 的 汇票 为 银行 汇票 ， 它 是 建立 在 银行 信用 基础 之 上 。 银 行 汇票 的 出 票 银行 为 
银行 汇票 的 付款 人 。 单 位 和 个 人 均 可 以 使 用 银行 汇票 进行 结算 。 根 据 我 国 《支付 结算 办 
法 》， 申 请 人 使 用 银行 汇票 必须 向 出 票 银行 填写 “银行 汇票 申请 书 "。 收 款 人 可 以 将 银行 汇 
票 背书 转让 给 被 背书 人 ,但 是 持 票 人 向 银行 提示 付款 时 必须 同时 提交 银行 汇票 和 人 解 旋 通 
知 。 因 为 银行 汇票 的 出 票 人 和 付款 人 都 是 银行 ， 所 以 可 竞 性 极 强 。 

非 银行 签发 的 汇票 为 商业 汇票 。 商 业 汇票 按照 承 竞 人 的 不 同 又 分 为 银行 承兑 汇票 和 商 
业 承 兑 汇票 。 银 行 承兑 汇票 不 一 定 是 银行 汇票 ， 只 是 其 承兑 人 为 银行 。 商 业 承 兑 汇票 的 承 
竞 人 是 银行 以 外 的 商事 主体 ， 经 付款 人 承兑 或 者 付款 人 签发 并 承 竞 后 ， 由 付款 人 的 开户 银 
行 作为 付款 人 的 代理 人 对 票据 金额 付款 。 

5. 跟 单 汇票 和 光标 

以 汇票 是 否 跟 随 运输 单据 来 划分 ， 汇 票 可 以 分 为 跟 单 汇票 和 光 票 。 
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跟 单 汇 票 又 称 信用 汇票 、 押 汇 汇票 ， 是 附带 了 各 种 货运 单据 的 汇票 ， 只 有 当 所 附 的 各 
种 单据 都 符合 要 求 ， 才 能 获得 票据 上 所 载 金额 的 货币 。 比 如 在 跟 单 托 收 结算 中 符合 合同 的 
要 求 ， 才 能 获得 付款 。 其 所 附 的 单据 一 般 是 提单 、 仓 单 、 保 险 单 、 商 务 发 票 、 信 用 证 、 包 
装 单 、 商 品 检验 证 书 等 文件 。 
光 票 是 没有 附带 单据 的 汇票 ， 赁 票 本 身 即 可 获得 付款 。 在 国际 贸易 结算 中 一 般 用 于 多 
易 从 属 费 用 、 货 款 尾 数 、 佣 金 等 的 收取 或 支付 。 这 种 汇票 没有 任何 物 的 保证 ， 完 全 凭借 票 
面 信用 在 市 场 上 流通 转让 ， 因 此 对 出 票 人 、 背 书 人 和 付款 人 有 很 高 的 信誉 要 求 。 












































11. 3 ”本 票 和 支票 


11. 3.1 本 票 Kk 


1. 本 票 的 概念 AN 

我 国 《 标 据 法 )》 认 为 。 “本 村 是 出 村 人 短发 的 。 时 这 也 在 见于 时 无 条 件 支 人 确定 人 
额 给 收 款 人 或 者 持 票 人 的 票据 ,” 另 外 , “本 法 斋 称 本 票 ， 是 指 银行 本 票 .” 因 此 ， 我 国 的 
票据 法 中 实际 只 规定 了 即 期 银行 本 票 。 ，21X 

2. 本 票 的 特点 NX- 

与 汇票 相 比 ， 本 票 具有 以 下 特 起 :、、 Ex 

(1) 本 票 是 无 条 件 的 支付 孙 诺 > ww 多 广 

(2) 本 标的 基本 当事人 只 有 两 个 ， 出 票 人 和 收 坎 入 本 束 是 自 付 证 券 ， 而 汇票 、 支 
是 委 付 证 券 ， 这 古本 聚 和 汇票 、 支 于 的 最 根本 区 别 。 

ZK 


(3) 本 票 不 必 办 理 承 竞 。 
NT 和 
3. 本 票 的 内 容 | 


我 国 《 票 据 法 》 第 76 条 规定 ， 本 票 的 绝对 记载 事项 概括 起 来 有 六 个 方面 ， 本 票 的 主 
文 内 记载 其 为 “本 票 ” 的 文句 ; 无 条 件 支 付 的 承诺 ; 确定 的 金额 ， 收 款 人 名 称 ， 出 票 日 
期 ， 出 票 人 签 章 。 以 上 条 款 缺 一 不 可 。 本 票 的 相对 应 记载 事项 包括 付款 地 和 出 票 地 。《 票 
据 法 》 规 定 ， 本 票 上 未 记载 付款 地 的 ， 出 票 人 营业 场所 为 付款 地 ; 未 记载 出 票 地 的 ， 出 票 
人 的 营业 场所 为 出 票 地 。 

4. 本 票 的 种 类 

依据 不 同 的 标准 可 以 对 本 票 进行 不 同 的 分 类 ， 其 中 最 常用 的 分 类 是 商业 本 票 和 银行 

















本 票 。 
1) 商业 本 票 
银行 之 外 的 其 他 商事 主体 签发 的 本 票 为 商业 本 票 。 商 业 本 票 按 付款 日 期 不 同 有 即 期 和 
远 期 之 分 。 即 期 本 票 见 票 即 付 ， 远 期 本 票 在 到 期 日 后 才能 获得 付款 。 远 期 本 票 又 分 为 定 日 
付款 本 票 、 签 票 日 后 定期 付款 本 票 和 见 票 后 定期 付款 本 票 。 

2) 银行 本 票 

银行 签发 的 本 票 为 银行 本 票 。 银 行 本 票 多 签发 为 即 期 的 。 
EW 
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在 我 国 只 有 银行 本 票 ， 没 有 商业 本 票 。 我 国 的 银行 本 票 都 是 即 期 的 ， 银 行 本 票 的 提示 
付款 期 限 自 出 票 日 起 最 长 不 超过 2 个 月 ， 持 票 人 可 以 随时 请 求 付款 ， 见 票 即 付 。 此 外 ， 银 
行 本 票 分 为 定额 银行 本 票 和 不 定额 银行 本 票 。 

3) 国际 小 额 本 票 

国际 小 额 本 票 是 由 设 在 美元 清算 中 心 ( 纽 约 ) 的 美国 银行 签发 的 美元 定 值 本 票 。 该 种 本 
票 签发 后 即 交 由 购 票 的 记名 收 款 人 持 有 ， 使 其 带 到 该 货币 所 在 国 以 外 的 其 他 国家 和 地 区 ， 
竺 票 人 需 用 货币 时 ， 将 本 票 提交 当地 任何 一 家 愿意 兑付 的 银行 ， 即 可 得 到 兑付 款项 。 然 后 
兑付 银行 将 国际 小 额 本 票 寄 往 货币 清算 中 心 的 代理 行 ， 经 票据 交换 ， 收 进 垫付 的 票 款 。 

4) 国库 券 
国库 券 是 在 本 国 金融 市 场 的 重要 流通 证 券 ， 其 发 行人 为 政府 财政 部 门 ， 付 款 人 也 是 政府 。 


要 
们 二 多 支票 人 入 






















































































《TAN 

1. 支票 的 概念 人 

支票 是 银行 存款 户 对 其 开户 银行 答 发 的 ， 委 托 或 省 授权 银行 从 其 帐户 中 支付 一 定金 客 
给 收 款 人 或 持 票 人 的 票据 。 实 际 上 ， 支 票 是 以 银行 为 付款 人 的 即 期 汇票 。 

支票 有 两 个 基本 特点 ， 付 款 人 有 特殊 资 属 以 及 匈 票 即 付 ， 因 此 ， 对 于 支票 的 管理 比较 
特殊 ， 一 般 是 将 支票 独立 于 汇票 和 本 票 之 外 进行 单独 立法 。 

支票 的 资金 关系 表现 为 出 票 人 和 付 襄 大 之 间 的 支票 合同 和 适 支 合同 。 欠 摧 资 金 关系 的 
支票 为 空头 支票 ， 签 发 空头 支票 为 略 国 所 禁止 。 x 

2. 支票 的 必要 项 目 。 1 YK 


YX ENA 





» \ Sm 
根据 《日内 三 统一 训 报 法 ) 的 规定 ， 支 可 必须 具 备 以 下 事项 
(1) 注 明 “支票 % 字样 。 We NY 

(2) 无 条 件 皮 付 命 信 。 区 经 
(3) 付款 银行 名 称 和 地 点 。 

(4) 出 票 人 名 称 和 签字 。 

(5) 出 票 日 期 和 地 点 (未 载 明 出 票 地 点 的 ， 以 出 票 人 名 称 旁 的 地 点 作为 出 票 地 ) 。 
(6) 载 明 “ 即 期 ”字样 ， 如 未 写 明 即 期 者 ， 视 为 见 票 即 付 。 

(7) 确定 的 金额 。 

(8) 收 款 人 或 其 指定 的 人 。 

3. 支票 的 拒 付 与 止 付 


1) 支票 的 拒 付 

持 票 人 提示 支票 要 求 承 竞 时 ， 唱 到 拒绝 承兑 (Dishonor by Noracceptance)， 或 持 票 人 
提示 支票 要 求 付 款 时 ， 遭 到 拒绝 付款 (Dishonor by No-payment)， 均 称 为 拒 付 ， 也 称 退 
票 。 退 票 的 理由 : 出 票 人 签字 不 符 ， 奉 命 止 付 ; 存款 不 足 ! 大 小 写 金额 不 相符 ;支票 的 开 
出 不 符合 规定 ;支票 过 期 或 逾期 提示 ;， 重要 项 目的 闪 改 需 经 出 票 人 确认 。 
2) 支票 的 止 付 
支票 的 止 付 ， 是 指 在 支票 解 付 之 前 予以 撤销 的 行为 。 支 票 支付 的 原因 可 能 是 由 于 出 票 人 
主动 作出 ， 也 可 能 是 持 票 人 因为 支票 遗失 等 原因 而 失去 了 票据 ， 从 而 要 求 付款 行 停止 付款 。 
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银行 存款 户 对 银行 提出 要 求 ， 是 出 票 人 请 银行 注意 ， 要 求 停止 付款 ， 必 须 有 书面 通知 
方 可 生效 。 此 后 该 支票 被 提示 时 ， 付 款 人 在 支票 上 注 明 “Orders Not to Pay” (奉命 止 付 ) 
字样 并 退票 。 


11. 3. 3 汇票 、 本 票 与 支票 的 比较 


汇票 、 本 票 与 支票 作为 现代 经 济 活动 中 重要 的 支付 工具 ， 它 们 之 间 有 许多 共性 。 但 是 
上 述 三 种 票据 又 是 各 自 独立 的 ， 每 一 种 金融 票据 又 具有 许多 不 同 于 其 他 票据 的 特殊 性 。 

1. 三 种 金融 票据 的 相同 点 

1) 基本 性 质 相同 

三 种 金融 票据 都 是 载 明 权利 与 义务 的 书面 债券 。 即 票据 上 载 明 一 定 的 金额 ， 持 票 人 于 
一 定 日 期 ， 可 向 指定 付款 人 支取 款项 的 凭证 。 伦 

2) 功能 相同 NA 

三 种 金融 票据 作为 支付 手段 、 流 通 手段 和 融资 工 ， 寿 绽 济 生活 中 发 挥 荐 结算 、 信 
用 、 流 通 和 抵债 的 作用 。 具体 说 来 ， 三 种 票据 共同 的 作用 表现 在 以 下 方面 : 

(1) 支付 作用 。 三 种 金融 票据 均 具有 支付 作用 其 与 现金 的 支付 效力 相同 。 

(2) 结算 作用 。 三 种 金融 票据 都 具有 结算 的 人 = 用 ， 通 过 签发 和 使 用 任何 一 种 票据 ， 都 
可 以 了 解 商 事 活动 当事人 之 间 的 债权 债务 关系 

(3) 信用 工具 。 票 据 可 作为 信用 让 其 \' 在 商业 和 金融 中 发 挥 融资 等 作用 。 承兑 的 票据 
行为 就 是 票据 支付 的 信用 保证 。 Te 款 在 时 间 上 的 分 
离 ， 也 是 票据 信用 作用 的 体现 

人 
AT 而 使 票据 作为 一 种 重要 的 流通 工具 ， 扩 











大 了 市 场 的 流通 手段 >“ 

人 

持 票 人 是 票据 的 当然 债权 人 ， 即 收 款 人 、 被 背书 人 (接受 转让 的 受 让 者 )。 票 据 的 债权 
人 享有 的 付款 请 求 权 、 转 让 权 和 追 索 权 也 是 基本 相同 的 。 

4) 背书 转让 方式 相同 

票据 的 持 票 人 可 以 背书 方式 将 票据 权利 或 一 定 的 票据 权 授 予 他 人 行使 。 三 种 票据 的 背 
书 方式 基本 相同 : 

(1) 背书 的 原则 。 硼 书 以 记名 背书 为 原则 ， 以 无 记名 背书 为 例外 ， 可 加 粘 单 ; 

(2) 背书 的 连续 性 。 背 书 要 求 依 次 衔接 ， 前 一 次 背书 的 被 背书 人 是 后 一 次 背书 的 背书 
人 ， 签 章 必 须 是 连续 的 ， 且 背书 的 内 容 须 完整 转让 ; 

(3) 禁止 转让 的 背书 。 背 书 中 记载 “不 得 转让 ”字样 的 ， 不 得 背书 转让 ; 汇票 被 拒绝 
承兑、 付款 坎 或 者 超过 付款 提示 期 限 ， 不 得 背书 转让 。 

(4) 背书 不 得 附带 条 件 。 

2. 三 种 金融 票据 的 不 同 点 

六 要 作 生 网 个 风 

汇票 是 无 条 件 的 支付 命令 ， 是 出 票 人 签发 的 委托 付款 人 在 见 票 时 或 者 在 指定 日 期 无 条 


BW 


人 音 
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件 支付 确定 的 金额 给 收 款 人 或 者 持 票 人 的 票据 。 本 票 是 无 条 件 的 支付 承诺 ， 是 出 票 人 签发 
的 ， ne or ron non 
对 受 票 行 的 付款 授权 书 ， 是 出 票 人 签发 的 ， 委 托 办 理 支票 存款 业务 的 银行 或 者 其 他 金融 机 
pe oven eRe gehen hay 

因此 ， 本 票 是 自 付 证 券 ， 而 汇票 和 支票 是 委 付 证 券 。 汇 票 的 委托 付款 人 是 第 三 人 ， 而 
支票 的 委托 付款 人 是 银行 。 

2) 主要 当事人 不 同 

(1) 汇票 的 主要 当事人 。 汇 票 的 主要 当事人 有 出 票 人 、 付 款 人 和 收 款 人 ， 其 中 付款 人 
是 承 竞 人 。 在 承兑 前 ， 出 票 人 是 主 债务 人 ; 在 承 竞 后 ， 承 竞 人 是 主 债务 人 。 出 票 人 的 责任 
是 担保 受 票 人 承 竞 和 付款 

(2) 本 票 的 主要 当事人 。 人 tp i 票 人 和 收 款 人 两 方 当 事 
人 ， 其 主要 债务 人 是 出 票 人 ， 其 责任 是 自负 付款 之 责 “ 艇 
(3) 支票 的 主要 当事人 。 出 票 人 、 付 款 人 、 1 票 的 主要 当事人 ， 且 收 款 人 无 
须 承 竞 ， 主 要 债务 人 是 出 票 人 ， 即 银行 开户 ， 作 为 出 村 入 其 责任 在 于 担保 付款 人 付款 

3) 付款 期 限 不 同 人 

(1) 汇票 的 付款 ER 
据 法 》 第 53 条 规定 ， 见 票 即 付 汇票 ， 自 出 票 : de tn ne 
票 ， 到 其 上 起 10 用 向 系 关 提 导 全 3 村 人 林 技 前 认定 押 限 提示 全 
作出 说 明 后 ， A tt, 

2 本末 的 人 就 基 要 本 标的 介 者 区 基 限 也 有 有 即 期 适 其 之 分 我 国 《票据 法 》 第 79 
条 规定 ， 本 票 自 出 票 日 起 ， 7 有 要 骂 长 不 得 起 过 “本 票 持 票 人 未 按 规定 期 限 提示 
见 票 的 ， 人 

(3) 支票 的 付款 期 限 ， 支 票 一 般 只 1! 有 了 即 期 付款 ， 没有 到 期 日 的 记载 。 我 国 《 票 据 法 》 
第 91 条 规定 支票 9 竺 票 人 应 当 自 出 票 生 起 10 日内 提示 付款 ， 蜡 地 使 用 的 支票， 其 提示 
付款 的 期 限 由 中国 入 民 银行 另行 规定 。 超 过 提示 付款 期 限 的 ， 付 款 人 可 以 拒绝 付款 ， 但 出 
村 人 全 负 付款 责任 ， 可 以 重 开 坟 村 或 支付 现金 

此 外 ， 三 种 票据 在 必要 记载 事项 的 规定 ， 遭 退票 时 是 否 需 要 做 成 拒绝 证 书 以 及 是 否 有 
保 付 行为 ， 能 否 止 付 的 问题 上 也 存在 差异 
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票据 是 以 支付 货币 为 目的 的 债权 有 价 证 券 ， 代 替 现 金 起 着 流通 和 支付 作用 ， 从 而 抵 销 和 清偿 
国际 间 债 权 债 务 。 本 章 我 们 系统 性 地 介绍 了 票据 的 产生 与 发 展 、 概 念 和 特征 ， 票据 当事人 与 票据 
权利 ,票据 行为 与 票据 关系 ,票据 的 风险 与 防范 等 ， 并 以 汇票 为 例 详细 讲解 了 汇票 的 概念 、 种 类 
和 票面 内 容 ， 最 后 介绍 本 票 和 支票 的 相关 内 容 ， 同 时 将 汇票 、 本 票 和 支票 进行 了 比较 ,使 读者 对 
票据 部 分 最 重要 、 最 基本 的 内 容 有 了 初步 的 认识 。 








NK) 





Ese 


票据 当事人 (Parties to a Bill) 、 汇 票 (Bill of Exchange) 、 本 票 (Promissory Note)、 支 票 (Check)、 请 
求 权 (Right of Claim) 、 追 索 权 (Recourse) 、 票 据 的 伪造 (Bill Forgeries) 、 票 据 的 变 造 (Bill Change) 


全 
> 襟 例 分 析 


案情 : 被 告 杰克 欠 原 告 麦 卡 思 36 000 美元 。 为 偿付 欠 款 ， 杰 克 于 2015 年 6 月 9 日 向 麦 卡 思 开 出 一 张 
金额 为 36 000 美元 的 转账 支票 ， 目 的 在 于 偿付 所 欠 钱 款 。6 月 12 日 ， 该 支票 遭 银 行 退 票 ， 理 由 是 被 告 存 
雪 不 足 ， 于 是 麦 卡 恩 将 该 支票 退 给 杰克 。6 月 21 日 ， 为 同一 事由 ,杰克 新 开 出 一 张 金额 为 30 000 美元 的 
转账 支票 给 麦 卡 恩 。 麦 卡 思 再 次 因 杰 克 的 存款 不 足 而 遭 银行 退票 。 

于 是 麦 卡 思 向 法 院 起 诉 杰 克 ， 要 求 杰克 按 36 000 美元 承担 票据 责任 。 经 法 院 核对 ， 实 际 上 杰克 欠 麦 
卡 恩 的 款项 应 为 28 000 美元 ， rte 据 责 任 ， 自 己 也 不 应 该 
按 第 二 次 开 出 的 转账 支票 金额 30 000 美元 承担 票据 责任 。 

请 问 ， (1) 要 求 杰克 按照 第 一 次 遭 退 票 的 36 000 美元 承担 票 i 

(2) 车 欠 款 确 为 28 000 美元 ， et SN 于 支票 金额 30 000 美元 承担 票据 
责任 ? 
(3) 车 欠 麦 卡 恩 的 款项 仍 为 36 000 美元 ， 杰 > 30 000 美元 承担 了 票据 责任 
后 ， 麦 卡 思 是 否 还 有 权 要 求 杰克 将 剩余 的 6 000 

分 析 与 启示 : (1) 票据 是 完全 有 价 证 A 麦 卡 思 在 遭 到 退票 以 后 已 经 将 第 一 张 转账 支票 还 
给 了 被 告 ， 因 之 不 能 出 示 票 据 ， A 求 权 。 > 

(2) 根据 票据 是 无 因 证 券 以 及 莫 昭 交 尽 性 的 特点 ， ee 立 ， 即 与 发 行 或 转让 票据 的 原因 
相 分 离 ， 同 时 票据 权利 义务 的 内 容 完全 以 票据 上 的 文字 记载 为 咽 。 以 票据 文字 记载 内 容 以 外 的 任何 事项 
所 进行 的 抗辩 均 属 无 效 。 i Oe 二 次 开 出 的 转账 支票 金额 30 000 美元 承 
担 票 据 责 任 。 条 
(3) enn Aroma 美元 的 从 款 。 因 为 票据 是 设 权证 券 ， 当 





杰克 向 麦 卡 思 开 转账 支票 时 ， 在 二 者 之 问 除 原来 的 债权 债务 关系 之 外 ， 又 产生 了 一 个 新 的 关 
系 一 票据 关系 ,两 种 权利 义务 关系 相互 独立 。 票 据 权利 的 行使 只 满足 了 麦 卡 思 的 部 分 原 有 的 债权 ， 剩 
余 的 债权 仍然 存在 。 

由 此 可 见 ， 票 据 原理 中 有 关 票 据 的 特征 ， 对 指导 票据 实务 操作 有 着 重要 的 意义 。 


课 后 习题 


一 、 简 答题 

. 什么 是 票据 ? 什么 是 票据 行为 ? 

. 什么 是 汇票 ?《 票 据 法 》 关 于 汇票 有 哪些 法 律 规定 ? 
. 什么 是 本 票 ?《 票 据 法 》 关 于 本 票 有 哪些 法 律 规定 ? 
. 什么 是 支票 ?《 票 据 法 》 关 于 支票 有 哪些 法 律 规定 ? 


、 不 定 项 选择 是 
1. 根据 《票据 法 》 的 规定 ,票据 的 ( 。 ) 不 得 更 改 ， 更 改 的 票据 无 效 。 
BW 





票 据 法 , 芝 氏 和 间 

A. 票据 金额 B. 日 其 
收 款 人 名 称 D. 付款 人 名 称 
票据 持 有 人 有 下 列 情形 ， 不 得 享有 票据 权利 的 有 (。。 )。 
以 欺诈 、 盗 窃 、 胁 迫 手 段 取得 票据 的 
明知 前 手 以 违法 手段 取得 票据 而 出 于 恶意 取得 票据 的 
因 重 大 过 失 取得 不 符合 (票据 法 》 规 定 的 票据 的 
善意 取得 票据 ， 但 未 给 付 对 价 的 
根据 支付 结算 法 律 制度 的 规定 ， 出 票 日 期 为 “3 月 20 日 ”的 规范 写法 是 ( 。 )。 
零 会 月 零 起 拾 日 B. 零 会 月 起 拾 日 
会 月 零 趟 抢 晶 D. 会 月 趟 拾 
. 根据 规定 ， 背 书 人 在 汇票 上 记载 “不 得 转让 ”字样 ， 其 后 手 再 背书 转让 的 ， 其 产 
生 的 法 律 后 果 是 ( 。 )。 机 
A. 该 汇票 无 效 < 
,该 背书 转让 无 效 AN、 
原音 书 人 对 后 手 的 被 冯 书 人 不 承担 保证 责任 \ 
， 原 背书 人 对 后 手 的 被 背书 人 承担 保证 责任 人 
根据 规定 ， 下 列 有 关 汇 票 未 记载 事项 的 表述 中 ， 正 确 的 是 ( 
. 汇票 上 未 记载 付款 日 期 的 ， 为 岂 载 后 3 个 月 内 付款 
汇票 上 未 记载 付款 地 的 ， 为 出 球 人 的 营业 场所 、 住 所 或 者 经 党 居住 地 位 付款 地 
汇票 上 未 记 坟 收 著作 区 的， 经 出 票 人 授权 可 以 宁 沁 ~ 
. 汇票 上 未 记载 出 票 日 期 的 ， 该 汇票 无 效 XACT“ 
. 甲 私 刻 乙 公司 的 财务 专用 章 ， 假 冒 乙 公司 名 义 签发 了 一 张 转账 支票 给 收 款 人 丙 
丙 将 该 支票 交 给 收 丈 人 两， 两 将 该 支票 表 书 转让 绑 丁 ， 丁 又 彰 书 转让 给 成 。 当 成 主张 票据 
权利 时 ， 下 玖 述 中 ， 正确 的 是 ( ~ 

A. 甲 不 承 狂 票据 责任 B. 乙 公司 承担 票据 责任 

C. 两 不 承担 票据 责任 D. 丁 不 承担 票据 责任 

7. 根据 规定 ， 下 列 选项 中 ， 票 据 的 债务 人 可 以 拒绝 履行 义务 ， 行 使 票据 抗辩 权 的 有 
长 
A. 背书 不 连续 
B. 持 票 人 向 票据 债务 人 交付 的 货物 有 严重 的 质量 问题 
. 票据 金额 的 中 文大 写 与 数码 记载 不 一 致 
,票据 上 没有 记载 付款 地 
甲 出 具 一 张 本 票 给 乙 ， 乙 将 该 本 票 背书 转让 给 丙 ， 丁 作为 乙 的 保证 人 在 票据 上 答 
章 。 丙 又 将 该 本 票 背书 转让 给 友 ， 友 作为 持 票 人 未 按照 规定 期 限 向 出 票 人 提示 本 票 。 根 据 
规定 ， 下 列 选项 中 ， 戊 不 得 行使 追 索 权 的 有 ( 。 )。 

A. 甲 BB 世 C. 丙 D. 丁 

9. 根据 规定 ， 下 列 有 关 汇票 和 支票 区 别 的 表述 中 ， 正 确 的 有 ( 。 )。 

A. 汇票 可 以 背书 转让 ， 支 票 不 可 以 背书 转让 

B. 汇票 有 即 期 汇票 与 远 期 汇票 之 分 ， 支 票 则 均 为 见 票 即 付 
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C. 汇票 的 票据 权利 时 效 为 2 年 ， 支 票 的 票据 权利 时 效 为 6 个 月 
D. 汇票 的 收 款 人 可 以 由 出 票 人 授权 补 记 ， 支 票 则 不 能 授权 补 记 
10. 根据 规定 ， 下 列 有 关 汇票 出 票 人 记载 事项 的 表述 中 ， 可 以 导致 票据 无 效 的 


有 ( 5 
A. 附 条 件 的 支付 委托 B. 票据 不 得 转让 
C. 票据 金额 仅 以 数码 记载 D. 未 记载 付款 地 
三 、 案 例 分 析 题 


人 公司 为 支付 货款 ， 向 也 公司 签发 银行 才 承 羌 汇 票 一 张 ， 甲 银行 已 经 承兑。 也 公司 取得 汇票 后 ， 将 


其 背书 转让 给 C 公司 


以 支付 购 货款 ， 在 背书 时 ， 孔 公司 在 汇票 背面 第 一 个 背书 栏 中 签 章 ， 但 将 “被 背书 


人 名 称 ” 处 留 白 ， 直 接 将 汇票 交 给 C 公司 。C 公司 取得 汇票 后 ， 将 其 背书 转让 给 C 公司 。C 公司 取得 汇 
条 代 ， 而 公司 冻 和 和 芷 册 台 家 公司 对本 可、 并 在 中 
络 EE 公 


名 称 ” 处 ， 而 C 公司 


“工程 验收 合格 后 即 付款 ”。 后 工程 发 生 严重 的 质量 问题。 CANN 
在 DD 公 司 和 忆 公 司 工程 纪 纷 期间 ， 忆 公司 拟 将 该 汇票 冰 世 轩 让 


虑 “纠纷 ”对 票 款 支 
了 该 汇票 但 G 公司 
保函 。 


向 C、D、E、G 公司 
根据 上 述 资 料 ， 
(1) FF 公 司 能 否 
(2) 下 公 司 能 否 
(3) FF 公司 能 否 
(4) FF 公司 能 否 ; 


并 未 在 背书 栏 内 丛 章 。D 公司 又 将 该 汇票 背书 移 让 销 丰 汶 司 ， 并 在 背书 栏 中 注 明 

A FE 公司 以 支付 广告 费 ，F 公司 因 考 
付 的 影响 ， 拒 绝 接 受 该 汇票 :后 因 玉 公司 角 导 下 本 G 公司 提供 了 保证 ,下 公司 接受 
未 在 票据 上 写 明 “ 保 证 ”字样 ， Ce 仅 单方 面向 下 公司 出 具 了 书面 





进行 追 索 。 


rt iti td 


分 别 回 答 下 列 问题 DC、 ek 
要 求 C 公 司 承 井 唉 所 黄 任 ? 并 说 明理 由 。 外 
取得 票据 权利 ? 各 说 明理 由 。 x 

要 求 G 贷 本 承担 票据 保证 责任 ? Ne 


要 悉 \G 公司 承担 合同 法 上 的 并 说 明理 由 。 


(5) 公司 ee 说 明理 由 ， 
(6) 甲 银行 物 从 雪 的 理由 是 否 成 立 ? 并 说 明理 由 。 


BW 


第 pA 消费 者 权益 保护 法 


ESBR ) 

通过 本 章 的 学 习 ， 要 求学 生 了 解 消费 者 权益 保护 法 的 相关 概 
; 掌握 消费 者 权益 保护 法 的 调整 范围 与 立法 原则 ; 掌握 消费 者 
ee 经 营 者 的 义务 及 经 营 者 的 法 律 责任 ;掌握 消费 者 权益 的 
国家 保护 与 消费 者 组 织 的 a 决 争议 的 途径 ; 掌握 消 
费 者 协会 投诉 流程 以 及 法 律 责任 
二 

D> Rin RS 


I 张 某 在 某 商 场 买 了 一 AS 价值 5 888 元 ， 并 领取 了 商家 提供 的 “三 包 质 量 


， 张 在 罕 了 不 到 两 周 后 ， 衣 属 玫 古 泊 外 直 球 。 张 革 了 印 找到 坟 要 未 退货， 商场 认可 西服 存在 产品 
RE NN, TR 位 反 原 谱系 后 再 通 换 ， 一 个 月 后 ， 张 某 
再 次 找到 商场， 商场 说 仍 没有 与 三家 吐 系 上 。 Ce 商场 不 同意。 张 某 于 是 向 消 
者 协会 投诉 ， Re 

间 ，( 几 ) 此 案 应 当 36 税 处理? Ed 


(2) 法 律 依据 是 什么 Nx«~ 
SR 


12. 1 消费 者 权益 保护 法 概述 














12. 1.1 消费 者 权益 保护 法 的 定义 


消费 是 社会 再 生产 的 重要 环节 之 一 ， 是 生产 、 交 换 、 分 配 的 目的 与 归宿 ， 它 包括 生产 
性 消费 和 生活 性 消费 两 方面 。 其 中 与 基本 人 权 密 切 关联 的 是 生活 性 消费 。 生 活性 消费 是 指 
人 们 为 了 满足 生活 需要 而 消费 物质 产品 或 者 耗费 劳动 服务 的 行为 ， 是 消费 者 权益 保护 法 的 
调整 领域 ， 生 产 性 消费 还 属于 生产 过 程 本 身 ， 消 费 的 结果 是 生产 出 新 产品 ， 其 对 于 人 们 生 
活 消费 的 影响 只 是 一 种 间接 因素 ， 生产 性 消费 由 其 他 法 律 、 行 政法 规 调整 。 

消费 者 是 指 以 满足 生活 需要 为 目的 ， 购 买 、 使 用 商品 或 者 接受 服务 的 人 。 消 费 者 具有 
以 下 法 律 特征 ， 

(1) 消费 者 的 消费 是 指 生 活性 消费 ， 而 不 是 生产 性 消费 。 

(2) 消费 者 的 消费 客体 是 商品 和 服务 。 






































经 济 法 《_) 教程 











(3) 消费 者 既 可 以 是 购买 商品 的 人 ， 也 可 以 是 使 用 商品 的 人 ,还 可 以 是 接受 服务 








的 人 。 
(4) 消费 者 的 主体 主要 包括 公民 个 人 和 单位 。 
(5) 农民 购买 、 使 用 直接 用 于 农业 生产 的 生产 资料 ， 也 参照 《消费 者 权益 保护 法 》 执 
行 ， 这 是 对 农民 利益 的 一 种 特殊 保护 。 农 民 在 购买 农药 、 化 肥 、 种 子 等 直接 用 于 农业 生 7 
的 生产 性 资料 时 ， 常 常 受到 假冒 伪劣 的 农药 、 化 肥 和 种 子 的 坑害 ， 为 保护 农民 的 合法 权 
益 ,《 消 费 者 权益 保护 法 》 对 此 做 出 了 专门 规定 。 


12. 1. 2 ”消费 者 保护 立法 





























1. 消费 者 权益 保护 法 的 立法 概况 

我 国 的 《消费 者 权益 保护 法 》 是 1993 年 制定 的 。 该 法 施行 239 年 米 ， 对 保护 消费 者 的 合 
法 权益 ， 维 护 社会 经 济 秩序 ， 促 进 社会 主义 市 场 经 济 健康 发 展 发 挥 了 重要 作用 。 但 是 ， 随 关 
双 半 社会 丰 新民 ,我 园 消 和 式 、 尘 和 结构 家 江 我 和 多 办 类 安 化 。 在 消 和 者 权 闪 人 
领域 出 现 了 不 少 新 情况 、 新 间 题 ， 有 必要 适时 修改 这 部 法 律 ， 完 善 消费 者 权益 保护 法 律 
制度 。 NA 
ee 










法 》 的 实施 经 验 ， 切 实 加 强 对 消费 者 权益 的 二 是 针对 消费 领域 出 现 的 新 情况 、 新 间 
题 ， 着 重 解决 广大 人 民 群 众 十 分 关注 的 突出 问 题 ， 并 尽量 把 保护 消费 者 权益 的 制度 落 到 实 
处 。 三 应 转变 经 济 发 展 方式 的 要 求 ， 营造 良好 的 法 治 环境 ， 增强 人民 群 众 消费 信心 ， 


并 引导 节约 资源 和 保护 环境 的 合理 消费 。 四 是 按照 加 强 和 创新 社会 管理 的 需要 ,进一步 发 
he pain 
纠纷 。 ‘0 | 丰 
十 二 届 全 国人 关 常 委 会 第 五 次 会 议 玫 沽 通过 说 《 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 关于 修 
改 《 中 华人 民 苞 和 国 消费 者 权益 保护 法 的 决定 )， 国 家 主席 习近平 签署 第 7 号 主席 令 巴 
以 公布 。 这 是 该 法 自 1993 年 颁布 后 的 首次 修改 ， 而 且 修改 内 容 非常 多 ,修改 后 的 法 律 于 
2014 年 3 月 15 日 国际 消费 者 权益 保护 日 施行 。 

2. 消费 者 权益 保护 法 的 调整 范围 

消费 者 权益 保护 法 是 指 在 保护 消费 者 权益 过 程 中 发 生 的 经 济 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 
消费 者 权益 保护 法 的 调整 范围 包括 ，@ 国 家 与 经 营 者 之 间 的 关系 ， 是 指 国家 有 关 部 门 对 经 
营 者 的 经 营 活动 进行 监督 管理 的 关系 ; 四 国家 与 消费 者 之 间 的 关系 ， 是 指 国家 有 关 部 门 对 
消费 者 提供 指导 、 服 务 和 保护 过 程 中 的 关系 ，@ 经 营 者 与 消费 者 之 间 的 关系 ， 是 指 消费 者 
在 购买 、 使 用 经 营 者 提供 的 商品 、 服 务 时 ， 经 营 者 违法 行为 给 消费 者 造成 损害 消费 者 请 
求 赔偿 ， 以 及 消费 者 对 经 营 者 监督 而 发 生 的 关系 。 

3. 消费 者 权益 保护 法 的 基本 原则 

1) 自愿 、 平 等 、 公 平 、 诚 实 信用 原则 

消费 者 与 经 营 者 进行 交易 ， 应 当 遵守 自愿 、 平 等 、 公 平 、 诚 实 信用 的 原则 。 自 愿 ， 是 
指 交 易 双方 必须 建立 在 双方 意愿 真实 的 基础 之 上 ， 双 方 不 得 强迫 交易 ， 也 不 允许 第 三 者 非 
法 干预 。 平 等 ， 是 指 交易 双方 在 交易 活动 中 的 法 律 地 位 平等 。 公 平 ， 是 指 不 允许 一 方 只 享 
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有 权利 ， 另 一 方 只 承担 义务 ， 不 得 显 失 公平 。 诚 实 信 用 ， 是 指 在 交易 过 程 中 ， 交 易 双方 应 
当 诚实 不 欺 、 恪 守信 用 ， 不 和 弄虚作假、 恶意 欺诈 。 坚 持 这 一 原则 将 有 利于 稳定 社会 经 济 秩 
序 ， 从 而 促进 市 场 经 济 的 莲 孝 发 展 。 
2) 特别 保护 原则 
于 消费 者 与 经 营 者 之 间 的 不 平等 性 ， 使 得 消费 者 在 交易 中 处 于 弱势 地 位 ， 必 须 从 立 
法 上 给 予 特 别 保 护 。 目 前 通行 的 做 法 是 在 《消费 者 权益 保护 法 》 中 ， 只 规定 消费 者 的 权 
利 ， 一 般 会 根据 《消费 者 权益 保护 法 》 的 有 关 规 定 和 民法 上 的 归 责 原则 ， 适 用 无 过 错 原 
则 、 严 格 责任 原则 ， 以 及 举证 责任 倒置 原则 ,来 对 消费 者 给 予 特别 保护 。 

3) 国家 支持 原则 
国家 采取 措施 ， 保 障 消费 者 依法 行使 权利 ， 维 护 消费 者 的 权益 。 国 家 根据 经 济 、 文 化 
esi Peas lee heal lai 从 而 
保护 消费 者 合法 权益 不 受到 损害 。 CS 
社会 监督 原则 
甘于 保护 消费 者 是 全 社会 的 共同 责任 ， 因 此 国有 AN 寺 一 切 组 织 和 个 人 对 损害 消 
费 者 合法 权益 的 行为 进行 监督 ， 各 个 政党 、 社 会 团体 、 试用 力量 、 企 事 业 单位 、 新 闻 媒 体 
单位 及 城乡 基层 群众 性 消费 自治 组 织 人 从 而 形成 较为 完善 的 
消费 者 权益 保护 体系 。 F r 

WY \? 


12.2 De 营 者 的 义务 


KK 1 


12.2.1 消费 者 的 权利 ,Wk 


消费 者 的 权利 征 指 消费 者 在 购买、 使 用 商 名 或 者 接受 服务 的 一 定时 间 内 ， 依法 应 享有 
的 各 种 权利 。 消 费 者 权利 作为 一 种 基本 人 权 > 是 消费 者 权益 保护 法 的 核心 。 我 国 《消费 者 
权益 保护 法 》 专 壹 规定 了 消费 者 的 九 项 权利 。 


1. 安全 保障 权 


消费 者 在 购买 、 使 用 商品 或 者 接受 服务 时 享有 人 身 、 财 产 安全 不 受 损害 的 权利 ;消费 
者 有 权 要 求 经 营 者 提供 的 商品 和 服务 ， 符 合 保障 人 身 、 财 产 安全 的 要 求 。 安 全 权 包括 人 身 
安全 权 和 财产 安全 权 两 个 方面 ， 这 是 消费 者 最 重要 的 权利 。 

安全 保障 权 包括 两 方面 内 容 : 一 是 人 身 安 全 权 ， 它 包括 : @ 消 费 者 的 生命 安全 权 ， 即 
消费 者 的 生命 不 受 危害 的 权利 ; @ 消 费 者 的 健康 安全 权 ， 即 消费 者 的 身体 健康 状况 不 受 损 
害 的 权利 。 二 是 财产 安全 权 ， 指 消费 者 购买 、 使 用 的 商品 或 接受 的 服务 本 身 的 安全 ， 并 包 
括 除 购买 、 使 用 的 商品 或 接受 服务 之 外 的 其 他 财产 的 安全 。 

《消费 者 权益 保护 法 》 还 对 消费 者 有 权 要 求 经 营 者 提供 的 商品 或 者 服务 符合 保障 人 身 、 
财产 安全 的 要 求 做 出 了 规定 : 商品 和 服务 有 国家 标准 、 行 业 标 准 的 ， 必 须 符合 该 标准 ; 没 
有 国家 标准 的 ， 必 须 符合 社会 普遍 公众 的 安全 、 卫 生 要 求 。 这 既是 安全 保障 权 的 内 在 反 
和 具体 要 求 ， 又 是 安全 权 得 以 实现 的 保障 。 
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> 案例 分 析 

2014 年 8 月 1 日 晚 ， 沈 某 和 朋友 们 相约 在 安 贞 桥 旁 边 的 某 餐 饮 有 限 公司 吃 饭 。 沈 某 亲 自 订 了 12 号 包 
间 ， 该 房间 在 二 楼 ,临近 消防 通道 。 当 大 家 落座 正 要 点 菜 时 ， 即 边 接 电话 边 走 出 包间 
来 到 包间 儿 对 门 三 四 米 处 的 未 制 消防 通 寺 门 专 ， 后 不 见 踪 影 ， 经 寻找 ， 发 现 沈 某 附 落 楼 下 ， 经 抢 敦 无 效 
身亡 。 经 北京 市 公安 局 鉴定 为 高 坠 死亡 。 原 告 沈 某 家 属 起 诉 至 北京 市 朝阳 区 人 民法 院 ， 法 院 依据 《消费 
者 权益 保护 法 》 和 《民法 通则 》 的 规定 ， 判 决 被 告 赔偿 原告 沈 茶 家 属 法 医 鉴 定 费 、 丧 匡 费 、 交 通 费 、 民 
航 机 场 管理 建设 费 共计 6 8439 元 ， 以 及 精神 损害 抚慰 金 18 万 元 、 刚 养 费 72 000 元 、 抚 育 费 67 200 元 。 

这 是 一 起 典型 的 违反 安全 保障 义务 的 侵权 行为 。 在 违反 安全 保障 义务 的 侵权 行为 中 ,主要 的 类 型 有 
三 种 ， 即 设施 设备 违反 安全 保障 义务 的 侵权 行为 、 服 务 管理 未 尽 安全 保障 义务 的 侵权 行为 和 防范 制止 侵 
权 行 为 未 尽 安全 保障 义务 的 侵权 行为 。 本 案 是 第 一 种 类 型 的 未 尽 安全 保障 的 侵权 行为 。 在 本 案 中 ， 沈 某 
作为 消费 者 进入 被 告 的 餐厅 就 餐 ， 餐 饮 公司 作为 经 营 者 ， 对 沈 某 的 人 身 、 人 
A nn a 全 无 危险 。 但 是 被 告 对 
本 应 预见 对 消费 者 人 身 构成 危害 的 安全 隐患 未 采取 措施 ， 未 尽 到 合 和 致使 沈 某 
Se et 
担 全 部 赔偿 责任 。 


Ns 

2. 知悉 真情 权 

消费 者 享有 知悉 其 购买 、 使 用 的 商 受 服务 的 真实 情况 的 权利 。 随 着 经 济 的 发 
人 的 消费 品 品种 日 多 ， 一 些 商品 的 使 用 要 求 越 
来 起 复杂， 消费 者 需要 对 商品 和 服务 必要 的 了 解 。 消费 省 人 根据 商品 或 者 服务 的 不 同 
情况 ， 要 求 经 营 者 提供 商品 的 价格 、 产 地 、 和 性 能 、 规 格 、 等 级 、 主 要 成 
生产 日 期 、 有 效 期 限 :- 检 验 合 格 证 明 、 We 说 明 书 、 售后 服务 ,或 者 服务 的 内 

、 规 格 、 费用 等 有 关 情 况 ， 奖 

3， 自 主 六 

te I 
利 主要 包括 以 下 几 个 方面 有 权 自 主 决定 购买 或 者 不 购买 任何 一 种 商品 、 接 受 或 者 不 接 
受 任何 一 项 服务 ， 买 与 不 买 是 消费 者 的 自由 ; @ 有 权 自 主 选择 提供 商品 或 服务 的 经 营 者 ， 
消费 者 可 以 选择 这 个 经 营 者 ， 也 可 以 选择 那个 经 营 者 ， 任 何 经 营 者 不 得 强制 消费 者 购买 基 
提供 的 商品 或 服务 ，@@ 有 权 自主 选择 商品 品种 或 者 服务 方式 ， 消 费 者 可 以 选择 这 个 商品 品 
种 ， 也 可 以 选择 那个 商品 品种 ; @ 在 自主 选择 商品 或 服务 时 ， 有 权 进 行 比较 、 鉴 别 和 挑 
选 。 此 外 ， 消 费 者 还 有 权 选 择 购买 商品 或 者 接受 服务 的 场所 ;有 权 根 据 商品 或 者 服务 的 不 
同情 况 ， 选 择 商品 的 商标 、 产 地 、 价 格 等 事项 。 

4. 公平 交易 权 

消费 者 的 公平 交易 权 是 指 消 费 者 在 与 经 营 者 之 间 的 消费 者 交易 中 所 享有 的 获得 公平 交 
易 条 件 的 权利 。 它 包括 以 下 内 容 : D 有 权 获 得 质量 保障 、 价 格 合理 、 计 量 正确 等 公平 交易 
条 件 。 质 量 保障 要 求 商品 或 者 服务 必须 符合 国家 规定 的 标准 ， 没 有 标准 的 应 符合 社会 普遍 
公认 的 要 求 ; 价格 合理 要 求 商品 或 者 服务 的 价格 与 其 价值 相符 ， 对 有 国家 定价 的 ， 必 须 按 
照 定价 执行 ， 对 国家 没有 定价 的 ， 由 交易 双方 按 价值 规律 合理 确定 ; 计量 是 否 正 确 ， 直 接 
TE/ 
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关系 到 消费 者 的 经 济 利益 ,计量 误 差 不 得 超过 法 律 规定 的 范围 。@ 有 权 拒绝 经 营 者 的 强制 
交易 行为 。 强 制 交易 行为 的 特征 是 违背 消费 者 的 意愿 ， 其 表现 形式 是 多 种 多 样 的 ， 特 别 是 
些 公用 企业 利用 自身 的 经 济 优势 限定 消费 者 购买 其 指定 的 商品 。 对 消费 者 而 言 ， 强 制 交 
易 行 为 不 仅 侵犯 了 其 自主 选择 权 ， 而且 还 侵犯 了 其 公平 交易 权 ， 因 而 消费 者 有 权 予 以 
拒绝 。 

5. 依法 求 偿 权 

依法 求 偿 权 是 指 消费 者 因 购 买 、 使 用 商品 或 者 接受 服务 受到 人 身 、 财 产 损害 的 ， 享 有 
依法 获得 赔偿 的 权利 。 它 是 弥补 消费 者 所 受 损害 的 必 不 可 少 的 救济 权 。 享 有 获得 赔偿 权 的 
主体 包括 购买 、 使 用 商品 或 者 接受 服务 的 消费 者 和 使 用 他 人 购买 的 商品 、 服 务 而 受到 损害 
的 消费 者 ， 以 及 在 别人 购买 、 使 用 商品 或 接受 服务 时 ， 因 在 场 而 受到 商品 或 者 服务 的 伤 
害 ， 致 使 人 身 、 财 产 受 损害 的 第 三 者 。 前 者 按 契 约 关系 求 偿 ， 司 两 者 因 与 经 营 者 之 间 没有 
契约 关系 ， 一 般 按 侵权 处 理 ， 求 偿 的 范围 包括 人 身 损害 和 财 志 损 宕 两 方面 。 人 身 权 受到 侵 
害 ， 包 括 生命 健康 权 ， 人 格 方面 的 姓名 权 、 名 蕉 权 、 荣 誉 权 > 财产 损害 ， 包 括 财产 上 的 直 
接 损失 和 间接 损失 。 直 接 损失 ， 包 括 财物 被 毁损 ， 伤 残 后 花费 的 医药 费 等 。 间 接 损失 ， 包 
括 因 侵害 住院 而 减少 的 劳动 收入 等 。 NC- 

6. 依法 结社 权 , AX 

依法 结社 权 是 指 消费 者 享有 依法 成 记 维 护 自 身 合法 权益 的 社会 团体 的 权利 ， 如 消费 者 
协会 消费 者 成 立 社会 团体 的 目的 在 于 通过 集体 力量 来 改变 自身 的 弱小 地 位 ， 从 而 维护 自 
身 的 合法 权益 。 消 费 者 依法 行 熏 结社 权 可 以 从 分 散 、 弱 水 的 站 体 发 展 成 为 集中 、 强 大 的 社 
A RS 
衡 ， 更 好 地 保护 消费 者 的 权利 。 消 费 者 依法 成 立 维护 自身 合法 权益 的 社会 团体 ， 属 于 公民 
结社 权 的 组 成 部 分 是 《宪法 》 的 规定 在 本 法 中 的 具体 化 。 在 我 国 ， 目 前 消费 者 社会 团 
体 主 要 是 指 依法 起 阐 的 消费 者 协会 。 消 费 关 估 会 的 成 立 在 维护 消费 者 自身 合法 权益 方面 下 
发 挥 着 越 来 越 太 的 作用 。 

7. 知识 获取 权 


知识 获取 权 是 指 消费 者 享有 获得 有 关 消 费 和 消费 者 权益 保护 方面 的 知识 的 权利 。 消 费 
者 应 当 努 力 掌握 所 需 商品 或 服务 的 知识 和 使 用 技能 ， 正 确 使 用 商品 ， 提 高 自我 保护 意识 。 
保障 这 一 权利 的 目的 ， 是 使 消费 者 更 好 地 掌握 所 需 商 品 和 服务 的 知识 和 使 用 技能 ， 提 高 自 
我 保护 意识 ， 使 其 能 够 正确 使 用 商品 。 消 费 者 的 知识 获取 权 主 要 包括 以 下 两 方面 的 内 容 
@ 获 得 有 关 消费 方面 的 知识 。 主 要 是 有 关 消 费 者 的 知识 、 有 关 商 品 和 服务 的 基本 知识 以 及 
有 关 市 场 的 基本 知识 ， 这 是 保障 正确 、 适 宜 的 消费 所 不 可 缺少 的 。@ 获 得 有 关 消 费 者 权益 
保护 方面 的 知识 。 主 要 是 有 关 消 费 者 权益 保护 的 法 律 、 法 规 和 政策 ， 以 及 保护 机 构 和 争议 
解决 途径 等 方面 的 知识 。 

8. 人 格 尊严 权 

消费 者 在 购买 、 使 用 商品 和 接受 服务 时 ， 享 有 人 格 尊 严 、 民 族 风 俗 习 惯 得 到 尊重 的 权 
利 ， 享 有 姓名 权 、 肖 像 权 、 隐 私 权 等 个 人 信息 得 到 保护 的 权利 。 这 一 权利 包括 以 下 三 方面 
的 内 容 : D 人 格 尊严 受 尊重 权 。 在 市 场 交易 的 过 程 中 ， 消 费 者 的 人 格 尊 严 受到 尊重 ， 是 消 
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费 者 应 享有 的 最 基本 的 权利 ,消费 者 在 消费 过 程 中 不 受 非 法 搜查 、 检 查 、 侮 导 、 诽 谤 。 在 
实践 中 ， 侵 犯 消费 者 人 格 尊严 权 表现 为 侮辱 消费 者 的 行为 ， 此 外 还 有 搜查 消费 者 的 身体 及 
其 携带 的 物品 ， 其 至 限制 消费 者 人 身 自由 的 行为 。@ 民 族 风俗 习惯 受 尊 重 权 。 我国 是 一 个 
统一 的 多 民族 国家 ,在 历史 长 期 的 发 展 过程 中 ,各 民族 在 饮食 、 服 饰 、 举 止 、 节 庆 、 娱 
乐 、 理 解 、 禁 忌 等 方面 ， 都 有 不 同 的 风俗 习惯 。 这 关系 到 各 民族 平等 ， 加 强 民族 团结 ， 处 
理 好 民族 关系 ,促进 国家 安定 的 大 问题 。@ 姓 名 权 、 肖 像 权 、 隐 私 权 等 个 人 信息 得 到 保护 
权 。《 消 费 者 权益 保护 法 修订 案 》 对 姓名 权 、 肖 像 权 、 隐 私 权 等 个 人 信息 做 出 了 专门 的 规 
定 ， 这 是 我 国 消 法 修改 的 亮点 之 一 。 

9. 监督 批评 权 

消费 者 享有 对 商品 和 服务 以 及 保护 消费 者 权益 工作 进行 监督 的 权利 。 消 费 者 有 权 检 
举 、 控 告 侵害 消费 者 权益 的 行为 和 国家 机 关 及 其 工作 人 员 在 保护 消费 者 权益 工作 中 的 违法 
失职 行为 ， 有 权 对 保护 消费 者 权益 工作 提出 批评 、 建 议 。 消费 者 监 芭 权 ， 可 以 是 与 购买 、 
使 用 商品 或 者 接受 服务 行为 有 关系 ， 同时 即使 没有 进行 某 种 消费 ， 也 可 以 提出 批评 、 建 议 
或 进行 检举 、 控 告 。 另 外 ， 消 费 者 行使 监 监督 批评 权 应 当 是 善意 的 ， 它 和 无 理 取 闵 、 善 意 诽 
谤 有 严格 区 别 。 XK _ 


【例题 12- 1 多 选 题 】 某 公司 生产 革新 村 这 和 在 有 些 新 设计 上 不 够 成 熟 ， 导 致 部 分 
车 辆 在 驾驶 中 出 现 故障 ， 其 至 因此 造成 交通 事故 。 事后 ， 该 公司 拒绝 就 故障 原因 做 出 说 
明 ， We ee 者 的 哪些 权利 ?( ) 





























A. 安全 保障 B. 知悉 真情 权 
c. 公交 权 人 BD: 站 到 赠 傍 权 
【答案 】 ABD x a XX) 从 

12.2.2 人 分 x > 


为 了 保障 消 澳 权 利 的 实现 ， 经 营 者 应 当 承 担 相应 的 义务 。 我 国 《 消 费 者 权益 保护 
法 》 明 确 规定 了 经 营 者 的 以 下 十 项 义务 : 

1. 严格 履行 法 定 和 约定 的 义务 

经 营 者 向 消费 者 提供 商品 或 者 服务 ， 应 当 依照 《中 华人 民 共 和 国产 品质 量 法 》 和 其 他 
有 关 法 律 、 法 规 的 规定 履行 义务 。 经 营 者 和 消费 着 有 约定 的 ， 应 当 按照 约定 履行 义务 ， 但 
双方 的 约定 不 得 违背 法 律 、 法 规 的 规定 。 

2. 听取 意见 和 接受 监督 的 义务 

经 营 者 应 当 听 取消 费 者 对 其 提供 的 商品 或 者 服务 的 意见 ， 接 受 消费 者 的 监督 。 经 营 者 
的 这 一 义务 是 与 消费 者 实现 监督 权 相 对 的 。 它 要 求 经 营 者 切实 把 消费 者 当 作 上 帝 ， 认 真 听 
取消 费 者 对 其 提供 的 商品 或 服务 的 内 在 质量 、 价 格 、 品 种 、 数 量 、 服 务 态 度 、 人 
方面 的 意见 和 建议 ， 不 断 修 改 经 营 理念 ， 提 高 经 营 水 平 更 好 地 服务 于 消费 者 。 经 营 者 还 
应 该 认真 对 待 和 接受 消费 者 组 织 、 技术 监督 部 门 和 工商 行政 部 门 以 及 物价 监督 部 门 等 方 下 
的 监督 ， 这 是 法 律 和 法 规 所 规定 的 经 营 者 义务 。 
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3. 保障 人 身 和 财产 安全 的 义务 
经 营 者 应 当 保证 其 提供 的 商品 或 者 服务 符合 保障 人 身 、 财 产 安 全 的 要 求 。 对 可 能 危及 
人 身 、 财 产 安全 的 商品 和 服务 ， 应 当 向 消费 者 做 出 真实 的 说 明和 明确 的 警示 ， 并 说 明和 标 
明正 确 使 用 商品 或 者 接受 服务 的 方法 以 及 防止 危害 发 生 的 方法 。 宾 馆 、 商 场 、 车 站 等 经 营 
场所 的 经 营 者 ， 未 尽 到 安全 保障 义务 ， 造 成 消费 者 或 者 其 他 受害 人 损害 的 ， 应 当 承担 侵权 
责任 。 保 障 安全 的 义务 是 指 经 营 者 在 经 营 场所 对 消费 者 、 潜 在 的 消费 者 或 者 其 他 进入 服务 
场所 的 人 之 人 身 、 财 产 安全 依法 承担 的 安全 保障 义务 。 其 义务 主体 为 服务 场所 的 经 营 者 ， 
包括 服务 场所 的 所 有 者 、 管 理 者 、 承 包 经 营 者 等 对 该 场所 负 有 法 定安 全 保障 义务 或 者 具有 
事实 上 控制 力 的 公民 、 法 人 或 者 其 他 社会 组 织 。 与 此 相对 应 的 权利 主体 是 消费 者 、 潜 在 的 
消费 者 、 实 际 进 入 该 服务 场所 的 任何 人 。 | 
经 营 者 发 现 其 提供 的 商品 或 者 服务 存在 缺陷 ， 可 能 对 人 身 财产 安全 造成 危害 的 ， 
当 立 即 向 有 关 行 下 部门 报告 和 各 和 消费 者 ， 并 及 时 采取 们 上 产 忌 停 止 销售 、 警 示 、 
等 消除 危险 的 措施 。 采 取 召 回 措施 的 ， 经 者 应 当 系 担 消费 放出 被 召回 支出 的 必要 
费用 。 ~ 
因 第 三 人 侵权 导致 损害 结果 发 生 的 ， 由 实施 侵 校 行为 的 第 三 人 承担 赔偿 责任 。 安 全 保 
障 义 务 人 有 过 错 的 ， 应 当 在 其 能 够 防止 或 者 制止 损害 的 范围 内 承担 相应 的 补充 责任 。 安 全 
保障 义务 人 承担 责任 后 ， 可 以 向 第 三 人 
4. 真实 信息 告知 义务 SN 
经 营 者 应 当 向 消费 者 提供 有 关 商 品 或 者 服务 的 真实 信息 } 不 得 作 虚 假 或 者 引 人 误 解 的 
宣传 。 经 营 者 对 消费 者 就 其 得 供 的 商品 或 者 服务 的 质量 和 使 用 方法 等 问题 提出 的 询问 ， 应 
当做 出 真实 、 明 确 的 答 悠 5- 经营 者 提供 商品 或 者 服务 应 当 明码 标价 。 根 据 《 消 费 者 权益 保 
护法 》 的 规定 ， 真实 告知 义务 包括 以 下 内 容 : vy 
(1) 经 营 者 应 当 间 消 费 者 提供 有 关 商品 或 者 服务 的 真实 信息 ， 不 得 作 虚 假 或 者 引 人 误 
解 的 宣传 。 经 营 涯 在 向 消费 者 提供 商品 或 者 服务 时 ， 应 当 向 消费 者 提供 商品 的 名 称 ， 生 产 
厂 厂 名 和 厂址 ， 产 品 规格 、 等 级 、 所 含 主要 成 分 安全 使 用 期 或 失效 日 期 ， 产 品 说 明 以 及 
正确 使 用 方法 和 注意 事项 等 ， 服 务 的 内 容 、 方 式 、 时 间 、 地 点 等 。 提 供 的 信息 必须 真实 ， 
不 能 为 了 推销 其 产品 或 者 服务 作 虚 假 或 者 引 人 误 解 的 宣传 。 
(2) 经 营 者 对 消费 者 就 其 提供 的 商品 或 者 服务 的 质量 和 使 用 方法 等 问题 提出 的 询问 
应 当做 出 真实 、 明 确 的 答复 。 在 消费 者 购买 商品 或 者 接受 服务 前 ， 应 当 了 解 有 关 商 品 和 服 
务 质量 的 真实 情况 ， 以 便 做 出 合适 的 消费 选择 。 而 在 消费 者 购买 了 商品 之 后 ,真实 、 明 
确 地 答复 其 提出 的 有 关 商 品 使 用 方法 的 询问 、 可 以 有 利于 消费 者 达到 其 消费 的 目的 。 如 
果 在 交易 过 程 中 ， 经 营 者 对 消费 者 的 询问 置之不理 ， 或 作 不 明确 的 答复 和 虚假 的 说 明 
就 没有 尽 到 经 营 者 应 尽 的 义务 。 对 由 此 所 造成 的 后 果 ， 应 当 承担 相应 的 法 律 责任 。 
5. 真实 标识 义务 
经 营 者 应 当 标 明 其 真实 名 称 和 标记 。 租 赁 他 人 柜台 或 者 场地 的 经 营 者 ， 应 当 标 明 其 真 
实名 称 和 标记 。 经 营 者 标明 真实 名 称 和 标记 ， 便 于 消费 者 正确 选择 ， 也 便于 寻找 正确 的 赔 
偿 主体 。 展 销 会 举办 者 、 场 地 和 柜台 提供 者 应 当 加 强 管理 ， 督 促 参展 者 和 场地 柜台 的 使 
者 悬挂 营业 执照 并 标明 其 真实 名称 和 标记 。 采 用 网 络 、 电 视 、 电 话 、 邮 购 等 方式 提供 商品 
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或 者 服务 的 经 营 者 ， 以 及 从 事 证 券 、 保 险 、 银 行业 务 的 经 营 者 ， 应 当 向 消费 者 提供 经 营地 
址 、 联 系 方式 、 商 品 或 者 服务 的 数量 和 质量 、 价 款 或 者 费用 、 履 行 期 限 和 方式 、 风 险 车 
示 、 售 后 服务 、 民 事 责任 等 真实 、 必 要 的 信息 。 

6. 出 具 赁 证 和 单据 的 义务 

经 营 者 提供 商品 或 者 服务 ， 应 当 按照 国家 有 关 规定 或 者 商业 惯例 向 消费 者 出 具 购 货 任 
证 或 者 服务 单据 : 消费 者 索要 购 货 凭证 或 者 服务 单据 的 ， 经营 者 必须 出 具 。 购 货 凭证 和 服 
务 单据 是 指 在 购买 商品 或 接受 服务 后 ， 商 品 的 销售 者 和 服务 的 接受 者 向 商品 的 购买 者 和 服 
务 的 接受 者 出 具 的 证 明 购销 、 服 务 活动 存在 或 合同 履行 的 书面 凭证 ， 它 对 于 界定 消费 者 和 
经 营 者 的 权利 与 义务 具有 十 分 重要 的 证 据 作用 。 

7. 质量 保证 义务 yy 

经 营 痢 应 当 保证 在 正常 使用 商品 或 者 接受 服务 的 情况 下 v 其 提供 的 商品 或 者 服务 应 当 
本 
其 存在 瑕 症 的 除外 。 这 里 所 说 的 正常 情况 ， 是 指 商品 的 使 用 者 和 服务 的 接受 者 是 符合 使 
该 商品 和 接受 该 服务 的 条 件 的 ， 而 且 其 使 用 和 接受 的 方式 也 是 符合 要 求 和 规定 的 。 如 果 合 
用 者 不 符合 要 求 或 者 使 用 方法 不 符合 规定 ， 那 公所 造成 的 损失 就 应 由 使 用 者 自己 负责 ， 与 
经 营 者 无 关 。 对 于 经 营 者 已 标明 不 具有 应 当 虽 有 的 质量 要 求 的 商品 或 服务 ， 而 消费 者 仍然 
购买 或 接受 的 ， 经 党 者 对 该 商品 或 服务 的 生 呈 状况 不 承担 责任 和 义务 。 

经 营 者 以 广告 、 产 品 说 明 、 实 牺 样 品 或 者 其 他 方式 表明 商品 或 者 服务 的 质量 状况 的 
应 当 保证 其 提供 的 商品 或 者 服务 的 实际 质量 与 表明 的 质量 状况 相符 。 经 营 者 以 虚假 广告 和 
虚假 产品 说 明 招揽 4 、 给 消费 者 造 茂 财产 和 经 济 损失 的 ， 依 法 应 当 夭 任 。 

ee OR eH 
务 ， 自 消费 者 接受 商品 或 者 服务 之 日 起 6 介 月 内 出 现 瑕 疫 ， 发 生 纠纷 的 ， 由 经 营 者 承担 相 
关 兴 证 责任 . 小 是, (消费 首 权益 保护 法 让 做 的 一 大 这 点 ， 举 证 责任 倒置 更 有 利于 消费 
维护 自身 的 权益 

8. 承担 售后 责任 的 义务 

经 营 者 提供 的 商品 或 者 服务 不 符合 质量 要 求 的 ， 消 费 者 可 以 依照 国家 规定 和 当事人 约 
定 退货 ， 或 者 要 求 经 营 者 履行 更 换 、 修 理 等 义务 ， 没 有 国家 规定 和 当事人 约定 的 ， 消 费 者 
可 以 自 收 到 商品 之 日 起 7 日 内 退货 ; 7 日 后 符合 《中 华人 民 共和 国 合同 法 》 规 定 的 解除 合 
同 条 件 的 ， 消 费 者 可 以 及 时 退货 ， 不 符合 解除 合同 条 件 的 ， 可 以 要 求 经 营 者 履行 更 换 、 修 
理 等 义务 。 依 照 前 款 规 定 对 大 件 商品 进行 退货 、 更 换 、 修 理 的 ， 经 营 者 应 当 承担 运输 等 必 
要 费用 。 

经 营 者 采用 网 络 、 电 视 、 电 话 、 邮 购 等 方式 销售 商品 ， 消 费 者 有 权 自 收 到 商品 之 日 起 
7 日 内 退货 ， 但 根据 商品 性 质 不 宜 退 货 的 除外 。 经 营 者 应 当 自 收 到 退回 货物 之 日 起 7 日 内 
返还 消费 者 支付 的 价款 。 

9. 严格 遵守 公平 交易 的 义务 

经 营 者 使 用 格式 条 款 ， 应 当 以 明显 方式 提请 消费 者 注意 商品 或 者 服务 的 数量 和 质量 、 
价款 或 者 费用 、 履 行 期 限 和 方式 、 风 险 警示 、 售 后 服务 、 民 事 责任 等 与 消费 者 有 重大 利害 
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关系 的 内 容 ， 并 按照 消费 者 的 要 求 予以 说 明 。 

经 营 者 不 得 以 格式 条 款 、 通 知 、 声 明 、 上 店堂 告示 等 方式 做 出 排除 或 者 限制 消费 者 权 
利 、 减 轻 或 者 免除 经 营 者 责任 、 加 重 消费 者 责任 等 对 消费 者 不 公平 、 不 合理 的 规定 。 

格式 条 款 、 通 知 、 声 明 、 店 堂 告示 等 含有 前 款 所 列 内 容 的 ， 其 内 容 无 效 。 

10. 尊重 消费 者 的 义务 

经 营 者 不 得 对 消费 者 进行 侮辱 、 诽 谤 ， 不 得 搜查 消费 者 的 身体 及 其 携带 的 物品 ， 不 
得 侵犯 消费 者 的 人 身 自由 。 经 营 者 侵害 消费 者 的 人 格 尊严 、 侵 犯 消 费 者 人 身 自由 或 者 侵 
害 消费 者 姓名 权 、 肖 像 权 、 隐 私 权 等 个 人 信息 得 到 保护 的 权利 的 ， 应 当 停 止 侵害 、 恢 复 
名 誉 、 消 除 影 响 、 赔 礼 道 菊 ， 并 赔偿 损失 。 经营 者 有 侮辱 诽谤 、 限 制 人 身 自由 等 侵害 消 
费 者 或 者 其 他 受害 人 人 身 权益 的 行为 ， 造 成 严重 精神 损害 的 ， 受害 人 可 以 要 求 精神 损害 
赔偿 。 和 
各 营 痢 收集 、 合 用 消费 着 个 人 信息 ， 应 当道 特 合法 、 焉 雪 、 沁 妆 的 原则 ， 明 示 收 集 
使 用 信息 的 目的 、 方 式 和 范围 ， 并 经 被 收集 者 同意 。 经 营 者 收集 、 使 用 消费 者 个 人 信息 ， 
应 当 公开 其 收集 、 使 用 规则 ， 不 得 违反 法 律 、 法 规 的 定 和 双方 的 约定 收集 、 使 用 信息 
经 营 者 及 其 工作 人 员 对 收集 的 消费 者 个 人 信息 息 必用 严格 保密 ， 不 得 泄露 、 自 改 、 毁 损 ， 不 
得 出 售 或 者 非法 向 他 人 提供 。 经 营 者 应 当 采 下 技术 措施 和 其 他 必要 措施 ， 确保 信息 安全 
防止 消费 者 个 人 信息 泄露 、 毁 损 、 丢失 六 在 发 或 者 可 能 泄露 、 和 毁损、 丢失 的 情 
况 时 ， 应 当 立 即 采取 补救 措施 。 经 营 者 未 经 消费 者 同意 或 者 或 者 消费 者 明确 表示 拒 
绝 的 ， 不 得 向 其 发 送 商业 性 电话 信息 。 2 小 

【例题 12 - 2 多 选 题 】 经 营 着 的 ) 生 为 违反 了 《 消 和 吧台 保护 法 )》 的 规定 ， 

A. pd 其 中 包括 服装 销售 区 的 试 衣 间 

BB. 商场 的 出 租 台 更 了 承租 商户 ,新 商户 进 搓 后 ， 染 更 换 原 商户 设置 的 名 称 标牌 

区 EN 价格 高 于 其 他 商店 的 同 沫 商品 的 售 价 为 由 要 求 退货 ， 商 家 予以 拒绝 

D. 餐馆 规定 八 顾客 用 餐 结 账 时 ， 餐 费 低 于 5 元 的 不 开发 票 

【答案 】 ABD 













12. 3 ”消费 者 权益 的 法 律 保护 














12. 3. 1 国家 对 消费 者 合法 权益 的 保护 

我 国 《 消 费 者 权益 保护 法 》 专 门 规定 了 国家 对 于 消费 者 权益 的 保护 ， 体 现 了 国家 对 于 
消费 者 保护 的 重视 。 
.立法 保护 
国家 通过 制定 、 修 改 、 颁 布 有 关 消 费 者 权益 保护 法 的 立法 活动 来 保护 消费 者 的 合法 权 
益 。 我 国 制定 的 《中 华人 民 共 和 国 反 不 正当 竞争 法 》《 中 华人 民 共 和 国产 品质 量 法 》《 中 华 
人 民 共 和 国 食品 卫生 法 》 等 都 体现 了 对 消费 者 合法 权益 的 保护 。 同 时 ， 国 家 制定 有 关 消 费 
者 权益 的 法 律 、 法 规 和 强制 性 标准 ， 应 当 听 取消 费 者 和 消费 者 协会 等 组 织 的 意见 。 
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2. 行政 保护 

各 级 人 民政 府 应 当 加强 领 导 ， 组 织 、 协 调 、 督 促 有 关 行 政 部 门 做 好 保护 消费 者 合法 权 
益 的 工作 。 各 级 人 民政 府 应 当 加 强 监督 ， 预 防 危 害 消费 者 人 身 、 财 产 安全 行为 的 发 生 ， 及 
时 制止 危害 消费 者 人 身 、 财 产 安全 的 行为 。 

各 级 人 民政 府 工商 行政 管理 部 门 和 其 他 有 关 行 政 部 门 应 当 依照 法 律 、 法 规 的 规定 ， 在 
各 自 的 职责 范围 内 ， 采 取 措 施 ， 保 护 消费 者 的 合法 权益 。 

有 关 行 政 部 门 应 当 听取 消费 者 及 其 社会 团体 对 经 营 者 交易 行为 、 商 品 和 服务 质量 问题 
的 意见 ， 及 时 调查 处 理 。 有 关 行 政 部 门 在 各 自 的 职责 范围 内 ， 应 当 对 经 营 者 提供 的 商品 和 
服务 进行 抽查 检验 ， 并 向 社会 及 时 公布 抽查 检验 结果 。 有 关 行 政 部 门 抽查 检验 发 现 经 营 者 
提供 的 商品 和 服务 存在 缺陷 ， 可 能 对 消费 者 人 身 、 财产 安全 造成 入座 的 ， 应 当 立 即 责令 经 
营 者 采取 停止 生产 、 停 止 销售 、 警 示 、 te 

3. 司法 保护 


有 关 国 家 机 关 应 当 依照 法 律 、 法 规 的 规定 ， 者 在 提供 商品 和 服务 中 侵害 消费 
者 合法 权益 的 违法 犯罪 行为 。 人 民法 院 应 当 采取 措施 ， 方便 消费 者 提起 诉讼 。 对 符合 《中 
nm. i 必须 受理 ， 及 时 审理 。 

















12. 3. 2 ”消费 者 组 织 RN 


1. 消费 者 组 织 的 概念 3 Gd 
ww 

消费 者 织 织 又 称 消 贷 宪 保 护 轩 休 ， 是 指 依法 成 立 的 对 商品 和 服务 进行 社会 监督 ， 从 而 
保护 消费 者 合 法 权益 的 社会 团体 的 总 称 亲 入 我 ， 消 费 者 组 织 有 两 种 ， 一 种 是 消费 者 协 
会 ， 包 括 中 国 消费 者 协会 以 及 各 地 成 立 的 消费 者 协会 ， 另 一 种 是 其 他 消费 者 组 织 ， 如 中 国 
保护 消费 者 基金 会 。 消 费 者 协会 和 其 他 消费 者 组 织 在 对 商品 和 服务 进行 社会 监督 ， 保 护 消 
费 者 合法 权益 方面 起 着 重要 作用 。 同 时 ,消费 者 组 织 不 得 从 事 商品 经 营 和 营利 性 服务 ， 不 
得 以 广告 或 者 其 他 形式 向 消费 者 推荐 商品 和 服务 。 

2. 消费 者 组 织 的 职能 

在 各 种 消费 者 组 织 中 ， 消 费 者 协会 是 最 普遍 、 最 重要 的 。 消 费 者 协会 履行 下 列 职能 : 
向 消费 者 提供 消费 信息 和 咨询 服务 ,引导 节约 资源 和 保护 环境 的 合理 消费 ， 提 高 消费 者 
维护 自身 权益 的 能 力 ; @ 参 与 制定 有 关 消 费 者 权益 的 法 律 、 法 规 和 强制 性 标准 ; @ 参 与 有 
关 行 政 部 门 对 商品 和 服务 的 监督 、 检 查 ;@ 就 有 关 消 费 者 合法 权益 的 问题 ， 向 有 关 部 门 反 
映 、 查 询 ,， 提 出 建议 ，@ 受理 消费 者 的 投诉 ， 并 对 投诉 事项 进行 调查 、 调 解 ，@ 投 诉 事 
项 涉及 商品 和 服务 质量 问题 的 ， 可 以 提请 鉴定 部 门 鉴定 ， 鉴定 部 门 应 当 告 知 鉴定 结论 
@ 就 损害 消费 者 合法 权益 的 行为 ， 支 持 受 损害 的 消费 者 提起 诉讼 或 者 依照 本 法 提起 诉讼 ; 
@ 对 损害 消费 者 合法 权益 的 行为 ， 通 过 大 众 传播 媒介 予以 揭露 、 批 评 。 各 级 人 民政 府 对 消 
费 者 协会 履行 职能 应 当 予 以 支持 。 
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12. 3. 3 消费 者 权益 争议 的 解决 





1. 消费 者 权益 争议 的 解决 途径 

1) 双方 协商 和 解 

协商 和 解 是 指 消费 者 与 经 营 者 双方 在 平等 自愿 的 基础 上 ， 本 着 公平 、 互 谅 的 态度 ， 通 
过 协商 ， 交 换 意见 ， 就 有 关 问 题 达 成 和 解 协议 ， 使 纠纷 得 以 解决 的 方式 。 消 费 者 在 确认 自 
己 的 合法 权益 受到 损害 而 准备 采取 协商 和 解 的 方式 予以 解决 时 ， 应 注意 以 下 几 方 面 的 问 
题 : 第 一 ， 准 备 好 详细 、 真 实 、 充 足 的 证 据 和 必要 的 证 明 材 料 。 第 二 ， 要 坚持 公平 合理 、 
实事 求 是 的 原则 。 在 与 经 营 者 协商 时 ， 要 阐明 问题 发 生 的 事实 经 过 ， 提 出 自己 合理 的 要 
求 ， 必 要 时 可 指明 所 依据 的 法 律 条 文 ， 以 促成 问题 的 尽快 解决 。 

2) 请 求 消费 者 协会 调解 

人 
监督 的 主要 社会 团体 。 因 此 ， 消 费 者 在 自身 合法 权益 受 到 侵害 向 消费 者 协会 投诉 ， 请 
求 消费 者 协会 调解 是 最 常见 的 方式 ， eat ehh 消费 者 向 消费 者 协 
po i ip nr 笔录 。 其 内 容 如 下 : @ 投 诉 人 的 姓 
名 、 住 址 、 邮 政 编码 、 电 话 号 码 等 ，@ 被 投诉 方 NO 详细 地 址 、 邮 政 编码 、 电 话 
时， 所 南口 拉 有 服务 的 期 了 号、 规格 、 数 量 、 计 量 、 价 格 等 ;四 受 
损害 及 与 经 营 者 交涉 的 情况 ; @@ 凭 证 (发 票 、 保 修 证 件 等 复印 件 ) 和 有 关 证 明 材料 。 

3) 向 有 关 行政 部门 申 诉 ， <》 2 

消费 者 在 购买 、 使 用 商品 或 者 接受 服务 受到 损害 时 ， 可 以 向 各 级 人 民政 府 所 属 的 与 保 
护 消费 者 权益 有 关 的 行 部 门 申诉 。 主要 包括 工商 行政 管理 、 技 术 监督 、 价 格 管理 、 卫 
生 、 防 疫 、 进 出 口 商品 检验 等 部 门 。 并 NS 

4) 仲裁 NS 下 

仲裁 是 指 放 汉 事 人 在 第 议 发 生 之 前 或 宪 争 议 发 生 之 后 达成 协议 ， 自 愿 将 争议 提交 介 
裁 委员 会 裁决 的 一 种 法 律 制度 。 

5) 诉讼 

当 消 费 者 的 合法 权益 受到 损害 ， 消 费 者 又 未 与 经 营 者 达成 仲裁 协议 时 ， 消 费 者 可 直接 
向 人 民法 院 提起 诉讼 ， 请 求人 民法 院 通 过 审判 来 解决 消费 者 与 经 营 者 之 间 的 消费 争议 ， 以 
保护 消费 者 的 合法 权益 。 

2. 赔偿 责任 主体 的 确定 

(1) 消费 者 在 购买 、 使 用 商品 时 ， 其 合法 权益 受到 损害 的 ， 可 以 向 销售 者 要 求 赔偿 。 
销售 者 赔偿 后 ， 属 于 生产 者 的 责任 或 者 属于 向 销售 者 提供 商品 的 其 他 销售 者 的 责任 的 ， 销 
售 者 有 权 向 生产 者 或 者 其 他 销售 者 追偿 。 

消费 者 或 者 其 他 受害 人 因 商 品 缺 陷 造 成 人 身 、 财 产 损害 的 ， 可 以 向 销售 者 要 求 赔偿 ， 
也 可 以 向 生产 者 要 求 赔偿 。 属 于 生产 者 责任 的 ， 销 售 者 赔偿 后 ， 有 权 向 生产 者 追偿 。 属 了 
销售 者 责任 的 ， 生 产 者 赔偿 后 ， 有 权 向 销售 者 追偿 。 

(2) 消费 者 在 接受 服务 时 ， 其 合法 权益 受到 损害 的 ， 可 以 向 服务 者 要 求 赔偿 。 

(3) 消费 者 在 购买 、 使 用 商品 或 者 接受 服务 时 ,其 合法 权益 受到 损害 ,因原 企业 分 
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立 、 合 并 的 ， 可 以 向 变更 后 承受 其 权利 义务 的 企业 要 求 赔偿 。 

(4) 使 用 他 人 营业 执照 的 违法 经 营 者 提供 商品 或 者 服务 ， 损 害 消费 者 合法 权益 的 ， 消 
费 者 可 以 向 其 要 求 赔偿 ， 也 可 以 向 营业 执照 的 持 有 人 要 求 赔偿 。 

(5) 消费 者 在 展销 会 、 租 赁 柜台 或 者 通过 网 络 交易 平台 等 购买 商品 或 者 接受 服务 ， 划 
合法 权益 受到 损害 的 ， 可 以 向 销售 者 或 者 服务 者 要 求 赔偿 。 展 销 会 结束 、 柜 台 租 赁 期 满 或 
者 网 络 交易 平台 上 的 销售 者 、 服 务 者 不 再 利用 该 平台 的 ， 也 可 以 向 展销 会 的 举办 者 、 柜 台 
的 出 租 者 或 者 网 络 交易 平台 提供 者 要 求 赔偿 。 展 销 会 的 举办 者 、 柜 台 的 出 租 者 或 者 网 络 交 
易 平 台 提供 者 赔偿 后 ， 有 权 向 销售 者 或 者 服务 者 追偿 。 

(6) 消费 者 因 经 营 者 利用 虚假 广告 提供 商品 或 者 服务 ， 其 合法 权益 受到 损害 的 ， 可 以 
向 经 营 者 要 求 赔偿 。 广告 经 营 者 、 发 布 者 发 布 虚 假 广告 的 ， 消 费 者 可 以 请 求 行政 主管 部 门 
予以 惩处 。 广告 经 营 者 、 发 布 者 不 能 提供 经 营 ;者 的 真实 名 称 、 地 址 的 ， 应 当 承担 赔偿 


责任 。 



























































广告 经 营 者 、 发 布 者 设计 、 制 作 、 发 布 食品 药品 等 关系 和 外 放生 全 健康 商品 或 者 服务 
的 虚假 广告 ， 造 成 消费 者 损害 的 ， 广 告 经 营 者 、 ws 





担 连 带 责 任 。 
12. 3. 4 ”侵害 消费 者 合法 权益 的 法 律 责任 - 


pe 同时 还 包括 行政 责任 和 刑事 
责任 。 

1. 民事 责任 人 党 SE 

扣押 下放 的 ， 清流 权 总 人 护法 男 有 规定 外 ,8 应 当 
依照 《中 华人 民 共和 国产 品质 量 法 和 其 他 有 关 法 律 、 法 规 的 规定 ， 承 担 民事 责任 : 0g 商 
品 存在 缺陷 的 ; 四 所 其 各 放 吕 应 当 具 备 的 全 用 住 能 而 出 售 时 未 作 说 明 的 ; @ 不 符合 在 商品 
或 者 其 包装 FY 0 环 用 的 商品 标准 的 : @ 不 符合 品 说 明 、 实 物 样 品 等 方式 表明 的 质量 状 
况 的 ， @ 生 产 国家 明令 淘汰 的 商品 或 者 销售 失效 、 变 质 的 商品 的 ，@ 销 售 的 商品 数量 不 足 
的 ; @ 服 务 的 内 容 和 费用 违反 约定 的 ;四 对 消费 者 提出 的 修理 、 重 作 、 更 换 、 退 货 、 补 足 
商品 数量 、 退 还 货款 和 服务 费用 或 者 赔偿 损失 的 要 求 ， 故 意 拖延 或 者 无 理 拒绝 的 ，@ 法 
律 、 法 规 规定 的 其 他 损害 消费 者 权益 的 情形 。 

民事 责任 包括 侵害 消费 者 人 身 和 财产 两 个 方面 的 责任 。 

1) 侵害 消费 者 人 身 权 利 的 民事 责任 

经 营 者 提供 商品 或 者 服务 ， 造 成 消费 者 或 者 其 他 受害 人 人 身 伤害 的 ， 应 当 赔 偿 医疗 
费 、 护 理 费 、 交 通 费 等 为 治疗 和 康复 支出 的 合理 费用 ， 以 及 因 误工 减少 的 收入 。 造 成 残疾 
的 ， 还 应 当 赔偿 残疾 生活 辅助 器 具 费 和 残疾 赔偿 金 。 造 成 死亡 的 ， 还 应 当 赔偿 丧 莫 费 和 死 
亡 赔偿 金 。 构 成 犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 。 

经 营 者 侵害 消费 者 的 人 格 尊严 、 侵 犯 消费 者 人 身 自 由 或 者 侵害 消费 者 姓名 权 、 肖 像 
权 、 隐 私 权 等 个 人 信息 的 ， 应 当 停止 侵害 、 恢 复 名 誉 、 消 除 影响 、 赔 礼 道 炊 ， 并 赔偿 
损失 。 

经 营 者 有 侮辱 诽谤 、 限 制 人 身 自 由 等 侵害 消费 者 或 者 其 他 受害 人 人 身 权益 的 行为 ， 造 
成 严重 精神 损害 的 ， 受 害 人 可 以 要 求 精神 损害 赔偿 。 
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2) 侵害 消费 者 财产 权利 的 民事 责任 

经 营 者 提供 的 商品 或 服务 不 符合 国家 规定 或 者 约定 、 不 履行 法 定 或 者 约定 的 义务 造成 
消费 者 财产 损害 的 ， 或 者 产品 被 认定 为 不 合格 以 及 有 欺诈 行为 的 ， 都 应 当 承担 民事 责任 。 
具体 包括 : 

(1) 经 营 者 提供 商品 或 者 服务 ， 造 成 消费 者 财产 损害 的 ， 应 当 依照 法 律 规定 或 者 当 事 
人 约定 承担 修理 、 重 作 、 更 换 、 退 货 、 补 足 商品 数量 、 退 还 货款 和 服务 费用 或 者 赔偿 损失 
等 民事 责任 。 

(2) 经 营 者 以 预收 款 方式 提供 商品 或 者 服务 的 ， 应 当 按 照 约定 提供 。 未 按照 约定 提供 
的 ， 应当 按照 消费 者 的 要 求 履行 约定 或 者 退回 预付 款 ; 并 应 当 承 担 预 付款 的 利息 、 消 费 者 
必须 支付 的 合理 费用 。 

(3) 依法 经 有 关 行 政 部 门 认定 为 不 合格 的 商品 ， 消 费 者 要 求 退 货 的 ， 经 营 者 应 当 负责 


























退货 。 5 
4) 色 划 着 提 供 南 吕 或 者 服务 有 及 放行 为 的 。 应 当 按照 消 旨 基 的 要 求 增加 赂 偿 直 受到 
的 损失 ， 增 加 赔偿 的 金额 为 消费 者 购买 商品 的 价款 或 者 接受 服务 费用 的 两 倍 ; 增加 赔偿 的 
金额 不 足 500 元 的 ， 为 500 元 。 法 律 男 有 规定 的 , 依 规定 。 

经 营 者 有 明知 商品 或 者 服务 存在 缺陷 ， 仍 然 交 消费 者 提供 的 欺诈 行为 ， 造 成 消费 者 或 
者 其 他 受害 人 死亡 或 者 健康 严重 损害 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 ;受害 人 有 权 要 求 所 受 损失 两 




















倍 以 下 的 民事 赔偿 。 XY- 
2. 行政 责任 Sa a 


>、 x 和 XX\ 

经 彰 着 有 下 列 情形 之 一 -其 承 组 和 应 的 民事 责任 外 、 六 市 华人 民 共和 国产 品质 量 法 》 
和 其 他 有 关 法 律 、 法 规 对 处 罚 向 关 和 处 罚 方式 有 规定 的 - 依照 法 律 、 法 规 的 规定 执行 ;法 
律 、 法 规 未 作 规定 的 ; 由 堪 商 行政 管理 部 门 或 者 其 他 有 关 行政 部 门 责令 改正 ， 可 以 根据 情 
节 单 处 或 者 并 处 警告 ”没收 违法 所 得 、 处 以 违法 所 得 一 倍 以 上 十 倍 以 下 的 罚款 ;没有 违法 
所 得 的 ， 处 以 50 万 元 以 下 的 罚款 ， 情 节 严重 的 ， 责 令 停业 整顿 、 吊 销 营业 执照 。 

(1) 提供 的 商品 或 者 服务 不 符合 保障 人 身 、 财 产 安全 要 求 的 。 

(2) 在 商品 中 摊 杂 、 摊 假 ， 以 假充 真 ， 以 次 充 好 ,或 者 以 不 合格 商品 冒充 合格 商 
品 的 。 

(3) 生产 国家 明令 淘汰 的 商品 或 者 销售 失效 、 变 质 的 商品 的 。 

(4) 伪造 商品 的 产地 ， 伪 造 或 者 冒 用 他 人 的 厂 名 、 厂 址 ， 伪 造 或 者 冒 用 认证 标志 、 名 
优 标志 等 质量 标志 的 。 

(5) 销售 的 商品 应 当 检验 、 检 疫 而 未 检验 、 检 疫 ， 或 者 伪造 检验 、 检 疫 结果 的 。 

(6) 对 商品 或 者 服务 作 虚 假 或 者 引 人 误 解 的 宣传 的 。 

(7) 拒绝 或 者 拖延 对 缺陷 商品 采取 停止 生产 、 停 止 销售 、 警 示 、 召 回 等 消除 危险 措 
施 的 。 

(8) 对 消费 者 提出 的 修理 、 重 作 、 更 换 、 退 货 、 补 足 商品 数量 、 退 还 货款 和 服务 费 
或 者 赔偿 损失 的 要 求 ， 故 意 拖延 或 者 无 理 拒绝 的 。 

(9) 侵害 消费 者 人 格 尊严 、 侵 犯 消费 者 人 身 自由 或 者 侵害 消费 者 姓名 权 、 肖 像 权 、 隐 
私 权 等 个 人 信息 的 。 

(10) 法律、 法规 规定 的 对 损害 消费 者 权益 应 当 予 以 处 罚 的 其 他 情形 。 
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经 营 者 对 行政 处 罚 决定 不 服 的 ， 可 以 依照 《中 华人 民 共 和 国 行政 复议 法 ) 《中华 人民 


共和 国 行政 诉讼 法 》 的 规定 申请 行政 复议 或 者 提起 行政 诉讼 。 


3. 刑事 责任 
我 国 《消费 者 权益 保护 法 》 对 应 追究 刑事 责任 的 侵害 消费 者 合法 权益 的 行为 主要 包括 














以 下 三 种 : 


(1) 经 营 者 提供 商品 或 者 服务 ,造成 消费 者 或 者 其 他 受害 人 人 身 伤害 的 ,构成 犯罪 


的 ， 依 法 追究 刑事 责任 。 








(2) 以 暴力 、 威 胁 等 方法 阻碍 有 关 行政 部 门 工作 人 员 依法 执行 职务 的 ， 依 法 追究 刑事 


责任 ; 拒绝、 阻碍 有 关 行 政 部 门 工作 人 员 依 法 执行 职务 ， 未 使 用 暴力 、 威 胁 方法 的 ， 由 公 
安 机 关 依照 《中 华人 民 共 和 国治 安 管理 处 罚 法 》 的 规定 处 罚 。 


所 在 单位 或 者 上 级 机 关 给 予 行政 处 分 ， 情 节 严重 ， 构 成 犯罪 的 


























(3) 家 宙 关 工 作 人 员 和 和 职守 牙关 纪 经委 刘 权益 的 和 为 的， 由 其 
法 追究 刑事 责任 。 


有 
We 











要 费 者 在 现实 中 的 力量 因 无 法 与 生产 经 营 者 相 
才 人 而 全 得 “消费 症 生产 ”最 红 沦 为 访 \ 加 党 林寺 可 个 社会 经 济 人 环 的 破坏 社会 经 济 的 
健康 与 稳定 受到 巨大 威胁 。 因 此 ， 这 神 ee to 
配置 ， 提 着 消 费 者 与 生产 经 营 者 县 对 笑 汪 对 抗 能力， 使 生 经 营 玫 与 消费 者 之 间 的 利益 达到 平衡 。 
具体 而 言 ， 通 过 立法 ， 一 方面 赋予 消费 者 以 特殊 权利 ， 锡 如 过 而 对 生产 经 营 者 科 以 特殊 义务 。 本 
章 对 消费 者 的 概念 与 范围 及 消费 者 权益 保护 法 的 概念 进 行 了 界定 ;比较 了 消费 者 的 权利 和 经 营 者 
的 义务 ; 亲 述 了 消费 者 权益 争议 的 解决 和 法 律 袜 任 的 询 定 。 通 过 本 章 的 学 习 ， 了 解 消费 者 权益 保 
护法 的 理论 意义 和 现 记 意 义 ， 并 能 灵活 运用 注 览 省 权益 保护 法 的 相关 原理 去 分 析 和 解决 现实 生活 
中 的 消费 者 权 流 净 议 问 是， | 


较 之 于 社会 经 济 生活 中 消费 环节 的 重要 怨 位 | 





重要 机 


消费 (Consume)、 生 活 消费 (Consume of Living)、 消 费 者 (The Consumer)、 消 费 者 权益 (Rights and 


Jnterests of the Consumer) 、 经 营 者 (The Proprietor)、 经 营 者 义务 (Duty of The Proprietor) 、 消 费 者 权益 
保护 法 (The Law on Protecting Rights and Interests of the Consumers) 、 消 费 争 议 (Dissensions Between the 


Consumer and the Proprietor)、 违 法 责任 (Obligation as a Result of Lawbreaking) 


全 
上 > 案例 分 析 


某 自选 商场 是 北京 一 家 大 型 的 自选 超市 ，2015 年 1 月 3 日 李 某 (学 生 ) 去 该 超市 购物 ， 上 午 十 点 ， 当 


李 某 欲 从 珠宝 店 出 来 时 ， 服 务 员 张 某 挡住 了 他 的 去 路 ， 张 说 : “我 怀疑 你 拿 了 本 店 的 首饰 能 否 让 我 看 


看 


。” 当 即 唱 到 李 某 的 断然 拒绝 ， 张 说 ;“ 看 你 贼 居 鼠 目的 样子 ， 就 知道 不 是 好 人 ， 做 贼 心虚 吧 。” 
张 某 遂 叫 保安 人 员 ， 将 李 某 强 拉 到 保卫 室 ， 由 超市 的 女工 作 人 员 对 李 的 大 衣 口 袋 及 裤 忽 进行 检查 ， 


没有 发 现 超市 的 首饰 ， 便 放 走 了 李 某 。 李 某 很 气愤 ， 遂 于 2015 年 2 月 向 法 院 提起 诉讼 ， 声 称 自选 超市 侵 


EW 
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犯 其 名 誉 权 与 人 身 自 由 ， 要 求 自选 超市 公开 赔礼 道 数 ， 并 赔偿 其 损失 。 

请 问 : (1) 消费 者 享有 的 维护 尊严 权 的 含义 是 什么 ? 

(2) 本 案 中 的 自选 超市 是 否 侵权 ? 

分 析 与 启示 :(1) 消 费 者 享有 维护 尊严 权 ， 是 指 消 费 者 在 购买 、 使 用 商品 及 接受 服务 时 ， 享 有 其 人 格 
尊严 、 民 族 风 俗 习惯 得 到 尊重 的 权利 。《 消 费 者 权益 保护 法 》 规 定 ， 经 营 者 侵害 消费 者 人 格 尊 严 或 者 侵犯 
消费 者 人 身 自由 的 ， 应 当 停止 侵害 、 恢 复 名 誉 、 消 除 影响 、 赔 礼 道歉 并 赔偿 损失 。 

(2) 本 案 中 自选 超市 对 消费 者 身体 擅自 搜查 ， 吁 意 侮 设 ， 并 限制 李 某 人 身 自由 达 半 小 时 之 久 ， 侵犯 
了 李 某 的 人 格 尊严 ， 是 严重 的 侵权 行为 。 自 选 超市 应 公开 向 李 某 赔礼 道 娄 ， 并 赔偿 李 某 精神 损失 费 。 





课 后 习题 
一 、 简 答题 40 
1. 消费 者 的 概念 是 什么 ? 消费 者 的 法 律 特征 是 什么 “| 
2. 消费 者 的 权利 包括 哪些 ? ,站 
3. 经 营 者 的 义务 包括 哪些 ? NY 
4 什么 是 举证 责任 倒置 ? SN 
二 、 不 定 项 选择 是 SS 
1. 消费 者 在 购买 、 使 用 商品 时 必 章 有 (。。) 的 权利 ,> 
A. 自由 选择 IN B. k 浊 全 让 
C. 公平 交易 ES DS 到 人 身 财产 损害 时 获得 赔偿 
2. 经 营 者 不 得 (。 ~— oh 
A. 对 消费 者 进 全 侮辱 、 诽 谤 ，》 启 侵犯 消费 者 的 人 身 自由 
C. 搜查 消费 者 的 身体 及 携带 的 物品 “，” D, 拒 绝 消费 者 索要 服务 单据 的 要 求 
3. 消费 者 协 人 享有 下 列 哪些 职权 ? ( 。 ) 
A. 参与 有 关 行政 部 门 对 商品 和 服务 的 监督 、 检 查 
B. 受理 消费 者 的 投诉 ， 并 对 投诉 事项 进行 调查 和 仲裁 
C. 就 损害 消费 者 的 行为 以 自己 的 名 义 提起 诉讼 
D. 参与 制定 有 关 消费 者 权益 的 法 律 、 法 规 和 强制 性 标准 


4. 经 营 者 提供 商品 或 者 服务 有 欺诈 行为 的 ， 应 当 按 照 消费 者 的 要 求 增加 赔偿 其 受到 
的 损失 ， 增 加 赔偿 的 金额 为 消费 者 购买 商品 的 价款 或 者 接受 服务 费用 的 ( 。””); 增加 赔偿 
的 金额 不 足 500 元 的 ,为 500 元 。 法 律 男 有 规定 的 ,依照 其 规定 。 

A. 一 倍 B 二 信 G 三 倍 D. 四 倍 

5. 对 于 在 商品 中 掺 杂 、 掺 假 ， 以 假充 真 ， 以 次 充 好 ,或 者 以 不 合格 商品 冒充 合格 商 
品 的 由 有 关 部 门 责令 改正 ， 并 根据 其 情节 处 以 违法 所 得 一 倍 以 上 ( ”) 以 下 的 罚款 ; 没有 
违法 所 得 的 ， 处 以 50 万 元 以 下 的 罚款 ; 情节 严重 的 ,责令 停业 整顿 、 吊 销 营 业 执 照 。 

A. 二 倍 B. 五 倍 C. 七 倍 D. 十 倍 

6. 李 先 生 在 某 大 型 商场 购物 时 ， 由 于 收银 台 带 电 ， 以 致 全 身 遭 到 强 电 电 击 受伤 ， 李 
先生 的 ( 。””) 权 受到 了 侵害 . 他 ( ”) 要 求 商 场 提供 安全 的 消费 场所 和 环境 。 
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A. 知情 、 有 权 B. 安全 保障 、 无 权 

C. 知情 、 无 权 D. 安全 保障 、 有 权 

7. 下 列 哪 种 情况 违反 了 经 营 者 明码 标价 义务 ? ( ) 

A. 货品 与 价 签 对 位 B. 价格 变动 时 调整 价 签 
C. 收取 未 标明 的 费用 D. 标价 内 容 真 实 正确 


8. 经 营 者 提供 商品 或 服务 ， 应 向 消费 者 出 具 购 货 凭证 或 服务 单据 ， 消 费 者 索要 购物 
凭证 或 服务 单据 的 ， 经 志 ) 出 具 。 

A. 必须 B. 不 一 定 C. 可 以 D. 视 具体 情况 

9. 吴 某 与 张 某 于 2014 年 10 月 2 日 举行 结 婚典 礼 。 同日 吴 某 将 拍摄 婚礼 活动 的 一 卷 胶 
卷 交 给 某 彩 色 扩印 公司 冲印 ， 并 预 交 冲印 费 24 元 ， 彩 色 扩印 公司 开 出 一 张 印 单 交 给 吴 某 ， 
印 单 上 事先 印 好 了 “如 遇 意 外 损失 或 遗失 ， 只 赔偿 同类 同 号 胶卷 一 卷 或 相当 价值 的 现金 ” 
的 字样 。 ee am 彩色 扩印 公司 引用 免责 
条 款 ， 人 下 列 哪 一 种 观点 是 不 正 ) 

A. i 站 公 Mint -全 和 

B. 应 按照 《消费 者 权 益 保 护法 ) 的 规定 A 的 责任 条 款 无 效 

如 




















C. 应 按照 《合同 法 》 的 规定 确认 印 单 上 坎 显 失 公平 ， 了 予以 撤销 
D. 彩色 扩印 公司 违约 ， 且 遗失 的 是 有 忆 念 意义 的 照片 ， 应 赔偿 吴 某 精神 损失 
10. 消费 者 为 ( 。”“”) 需 要 购买 、 SN 其 权益 受 《消费 者 权益 保护 


法 ) 保护。 

A. 生产 B._ 生 滞 、 c “5 D. 个 人 

、 案 例 分 析 题 ,* K 

2014 年 11 月 2 日 ， a 租借 该 馆 102 室 经 营 绿洲 牌 
蚂蚁 粉 。2015 年 10 I 消费 者 吴 某 在 未 售 单位 的 上 海 博物 馆 102 室 ， 购 得 两 贷 标 重 为 454g 
Eg: 什 人 民 币 150 元 。 同 年 10 汀 S19 日 上 午 6 时 左右 ， 吴 某 按 贷 蚂 蚁 粉 所 附 的 说 明 书 
服用 。6 时 45 分 吴 某 感觉 身体 不 适 ， 到 7 时 20 分 ， 经 抢救 无 效 死 亡 ， 时 年 51 岁 。 吴 某 之 妻 郑 某 
立即 向 上 海 市 南 市 公安 分 局 报案 ， 由 南 市 公安 局 委托 上 海 医 科大 学 对 吴 某 的 尸体 进行 解剖 ， 其 死因 鉴定 
结论 为 : 死者 吴 某 有 过 敏 史 、 哮 喘 病史 ， 此 次 服用 蚂蚁 粉 异 体 蛋白 诱发 支气管 哮喘 ， 终 因 过 敏 性 休克 
死亡 。 

郑 某 立 即 向 上 海 市 黄浦 区 人 民法 院 起 诉 。 人 民法 院 受 理 案 件 后 进行 调查 。 法 院 查 明 : 被 告 上 海 绿 洲 
经 济 动物 科技 公司 所 出 售 的 绿洲 牌 蚂蚁 粉 ， 未 通过 上 海 市 食品 卫生 监督 检验 所 审批 ， 没 有 获得 相关 批号 。 
绿洲 公司 还 有 擅自 涂改 食品 监督 部 门 批复 的 产品 卫生 审核 批复 单 等 行为 ， 并 以 此 申 领 到 食品 卫生 许可 证 。 
而 且 被 告 销售 的 蚂蚁 粉 说 明 书 上 未 注 明 禁 尽 症 ， 也 没有 明确 的 警示 文字 。 其 说 明 书 上 标明 的 “长 期 服用 
无 毒 无 副作用 ”“ 能 治疗 哮喘 等 多 种 疾病 ”的 文字 ， 对 消费 者 有 误导 作用 。 

根据 上 述 资料 ， 分 别 回答 下 列 问 题 : 

(1) 你 认为 本 案 是 否 构 成 侵权 ? 为 什么 ? 

(2) 如 果 构 成 侵权 ， 那么 侵害 了 消费 者 的 哪 一 项 权利 或 者 哪 几 项 权利 ? 

(3) 本 案 经 营 者 绿洲 公司 有 没有 违反 经 营 者 义务 的 行为 ? 如 果 有 ， 违反 了 什么 义务 ? 

(4) 本 案 可 以 以 谁 为 被 告 向 法 院 起 诉 ? 请 说 明理 由 。 
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EEEER ) 
通过 本 章 的 学 习 。 使 学 生 掌 握 劳动 合同 的 基本 原理 、 基 本 制 
度 ， 劳 动 合同 的 订立 与 生效 、 履 行 与 变更 、 解 除 和 终止 ， 违 反 劳 
ON 
监察 的 基本 制度 ; 夫 并 活用 所 学 外人 说 分 析 和 解 次 实际 案 他 的 


能 力 。 ¥ \ 
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2015 年 1 月 10 日 ， 小 王 入 职 时 ， 本 个 月 的 试用 期 ， 但 是 没有 与 小 王 签订 书面 的 劳动 
合同 。2015 年 3 月 15 日 ， 公 司 通知 小 在 人 小 王 觉得 很 
委 届 ， EAN 容光 种 情况 下 ， 小 王 应 该 怎么 办 ? 


马 瑟 SS 
) 全 劳动 ; 
XS 13. 1 “劳动 法 概述 





13. 1.1 ”劳动 法 的 概念 和 调整 对 象 

劳动 法 是 调整 劳动 关系 以 及 与 劳动 关系 密切 联系 的 其 他 社会 关系 的 法 律 规范 的 总 称 。 
劳动 法 调整 的 对 象 是 职业 劳动 关系 和 附 随 劳 动 关系 。 

1. 职业 劳动 关系 

职业 劳动 关系 主要 是 指 劳动 者 与 用 人 单位 之 间 基 于 职业 劳动 而 产生 的 社会 关系 ， 是 劳 
动 法 调整 对 象 的 核心 。 劳 动 法 所 调整 的 职业 劳动 关系 既 包 括 企 业 和 个 体 经 济 组 织 与 劳动 者 
之 间 的 劳动 合同 关系 ， 还 包括 国家 机 关 、 事 业 组 织 和 社会 团体 与 劳动 者 之 间 的 劳动 合同 
关系 。 

2. 附 随 劳动 关系 

附 随 劳动 关系 是 指 与 职业 劳动 关系 密切 相关 的 一 些 社会 关系 ， 它 们 以 职业 劳动 关系 的 
存在 为 前 提 或 者 为 职业 劳动 关系 的 产生 、 存 续 服 务 。 附 随 劳动 关系 一 般 包 括 劳动 力 管理 关 
系 、 劳 动 保险 关系 、 劳 动 争议 处 理 关 系 和 劳动 监察 关系 。 
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13. 1. 2 ”劳动 法 律 关 系 


劳动 法 律 关系 是 当事人 依据 劳动 法 律 规范 ， 在 实现 劳动 过 程 中 形成 的 权利 义务 关系 。 
狭义 的 劳动 法 律 关系 包括 劳动 者 和 用 人 单位 。 

1. 劳动 者 

劳动 者 是 指 具 有 劳动 能 力 ， 以 从 事 劳 动 获取 合法 劳动 报酬 的 自然 人 。 根据 《劳动 法 》 
第 3 条 第 1 款 的 规定 ， 劳 动 者 的 劳动 权利 主要 有 : 平等 就 业 和 选择 职业 的 权利 ， 取 得 劳动 
报酬 的 权利 ， 休 息 休 假 的 权利 ， 获 得 劳动 安全 保护 的 权利 ; 接受 职业 技能 培训 的 权利 ; 享 
受 社会 保险 和 福利 的 权利 ;依法 参加 工会 和 职工 民主 管理 的 权利 ， 提 起 劳动 争议 处 理 的 权 
利 ; 法律 规定 的 其 他 劳动 权利 。 

劳动 者 的 劳动 义务 主要 有 : 按时 完成 劳动 任务 ; re 执行 劳动 安全 卫生 规 
程 ， 遵 守 劳动 纪律 和 职业 道德 ， 爱护 和 保卫 公共 财产 < 保守 用 人 单位 商业 
秘密 。 

2. 用 人 单位 N 

Attrition 

具体 而 言 ， 用 人 单位 的 权利 主要 有 :, 招 丐 权 是 用 人 单位 根据 本 单位 需要 招 用 职工 的 
权利 ; 用 人 权 ， epee ee 使 用 和 管理 劳动 者 的 权利 ;奖惩 权 ， 
是 用 人 单位 依照 法 律 和 本 单位 的 劳动 纪律 ， 决 定 对 职工 奖惩 的 权利 ， 分 配 权 ， 是 用 人 单位 
在 法 律 和 合同 规定 的 范围 内 ， -决定 劳动 报 本 分配 方面 的 权利 

用 人 单位 有 以 下 义务 : 众 污 支付 与 调整 劳动 者 报 副 、 告 知 职业 病危 害 、 防 治 职业 病 、 
采取 措施 防 性 骚扰 、 os 场 者 办 理 养老 保险 、 大 病 统筹 、 锋 
业 保险 、 对 被 截 碱 职工 支付 经 济 补偿 金 、 依 法 办 地 退休 手续 、 依 法 处 理 职工 除名 以 及 及 时 
为 失业 人 员 上 { 具 余下 肛 者 解除 劳动 关系 的 证 明 等 


13. 1. 3 ”劳动 法 的 基本 原则 


劳动 法 的 基本 原则 是 指 国家 劳动 立法 的 指导 思想 ， 是 调整 劳动 关系 以 及 与 劳动 关系 有 
密切 联系 的 社会 关系 时 必须 遵循 的 基本 准则 。 根 据 我 国 宪法 和 劳动 法 有 关 规 定 ， 劳 动 法 的 
基本 原则 可 以 概括 为 ， D 民 主管 理 原则 ; @ 各 尽 所 能 、 按 劳 分 配 原则 ; @ 劳 动 者 享有 劳动 
保护 和 休息 权利 的 原则 ; @ 劳 动 者 享有 物质 帮助 权利 的 原则 ; @ 男 女 平等 、 民 族 平 等 
原则 。 

13. 1.4 我国 劳动 法 的 立法 概况 

我 国 现 已 形成 以 基本 法 《劳动 法 》 为 主导 、 以 单行 的 专门 法 为 补充 的 劳动 立法 体系 
就 具体 内 容 而 言 , 《劳动 法 》 主 要 对 各 种 劳动 制度 予以 抽象 的 规定 ， 而 各 专门 法 则 对 《 劳 
动 法 》 的 各 种 制度 做 出 具体 的 规定 ， 两 者 属 一 般 法 与 具体 法 的 关系 。 基 于 此 标准 ， 对 劳动 
法 的 立法 体系 可 以 作 以 下 概括 : 

.综合 性 立法 

综合 性 立法 主要 包括 《劳动 法 》《 残 疾 人 保护 法 》《 妇 女权 益 保护 法 》《 未 成 年 人 保护 
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法 》 等 。 

2. 劳动 就 业 和 职业 培训 制度 

劳动 就 业 和 职业 培训 的 相关 立法 有 《就 业 促 进 法 》《 职 业 教 育 法 》《 职 业 介 绍 规定 》 
《企业 职工 培训 规定 》 等 。 

3， 劳动 合同 制度 

劳动 合同 制度 相关 的 立法 有 《劳动 合同 法 》《 关 于 实行 劳动 合同 若干 问题 的 通知 》《 集 
体 合同 规定 》 等 。 

4. 劳动 基准 

劳动 基准 包括 工作 时 间 基 准 、 休 息 休假 基准 、 工 资 基准 、 劳 动 安全 卫生 基准 、 女 职工 
和 未 成 年 工 保护 基准 。 相 关 的 立法 有 《禁止 使 用 童 dg a 
《工作 支付 暂行 规定 》《 企 业 最 低 工资 规定 》《 职 业 病 防治 法 工 劳动 保护 规定 》《 未 


成 年 工 特殊 保护 规定 ) 《工厂 安全 卫生 规程 》 《矿山 安 全 条 移入 《化 学 危险 品 安全 管理 条 
例 》 等 。 

5. 劳动 争议 处 理 制 度 x 

劳动 争议 处 理 制 度 的 相关 立法 有 《企业 劳动 争议 处 理 条 例 ) 《企业 劳动 争议 调解 委员 
会 组 织 及 工作 规则 ) 《劳动 争议 仲裁 委 i (劳动 争议 仲裁 委员 会 办 案 规则 》 《劳动 
仲裁 员 聘任 管理 办 法 》 等 。 EY Ex 

6. 劳动 监察 制度 。 一 汪 而 

劳动 监察 制度 的 相关 立法 有 ( moi aaa 《劳动 监察 员 管理 
办 法 ) 《违法 作 多 全 和 国 劳动 法 》 ‘i 外 法 》 等 
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13. 2. 1 ”劳动 合同 概述 


1. 劳动 合同 的 概念 

劳动 合同 亦 称 劳动 契约 、 劳 动 协议 ， 是 指 劳动 者 与 用 人 单位 之 间 为 确立 劳动 关系 ， 经 
过 平等 协商 达成 的 明确 双方 权利 和 义务 的 书面 协议 ， 是 确立 劳动 关系 的 法 律 形式 。 

2. 劳动 合同 的 特征 

劳动 合同 除 具 有 合同 的 一 般 特 征 外 ， 还 有 其 独 有 的 特征 。 

(1) 劳动 合同 是 劳动 者 与 用 人 单位 确立 劳动 关系 的 法 律 形式 ， 其 内 容 是 明确 劳动 权利 
和 劳动 义务 。 

(2) 劳动 合同 主体 具有 特定 性 。 

(3) 劳动 合同 具有 较 强 的 法 定性 。 

(4) 劳动 合同 属于 从 属性 合同 。 
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(5) 劳动 合同 属于 有 偿 合 同 。 

3. 劳动 合同 法 的 立法 概况 

我 国 1994 年 的 《劳动 法 》 对 劳动 合同 作 了 专 章 的 规定 。2008 年 出 台 了 《劳动 合同 
法 》， 对 劳动 合同 做 出 全 面 完整 的 规定 ， 对 完善 劳动 合同 制度 ， 明 确 劳 动 合同 双方 当事人 
的 权利 义务 ， 保 护 劳动 者 合法 权益 ， 构 建 发 展 和 谐 稳 定 的 劳动 关系 有 重大 的 价值 和 意义 。 


13. 2.2 ”劳动 合同 的 订立 与 生效 


劳动 合同 的 订立 ， 是 指 劳动 者 和 用 人 单位 经 过 相互 选择 和 平等 协商 ， 就 劳动 合同 条 款 
达成 协议 ， 从 而 确定 劳动 关系 和 明确 相互 权利 义务 的 法 律 行为 。 劳 动 合同 的 生效 ， 是 指 劳 
动 合同 签订 后 能 够 按照 双方 的 意思 表示 发 生 法 律 效力 。 _ 

1. 劳动 合同 的 内 容 ,个 

劳动 合同 的 内 容 是 指 用 人 单位 与 劳动 者 双方 通过 平等 协商 所 达成 的 关于 劳动 权利 和 劳 
动 义务 的 具体 条 款 ， 包 括 法 定 条 款 和 约定 条 款 。 5 

法 定 条 款 ， 又 称 必 备 条 款 ， 是 指 劳动 法 律 规定 方 当 事 人 签订 劳动 协议 中 必须 具备 
的 条 款 。《 劳 动 合同 法 ) 第 17 条 第 1 款 规定 ， A 兴 同 应 当 具备 以 下 条 款 :四 用 人 单位 的 
名 称 、 住 所 和 法 定 代表 人 或 者 主要 负责 人 ; -人 劳动 者 的 姓名 、 住址 和 居民 身份 证 或 者 其 他 
有 效 身份 证 件 号 码 ，@ 劳 动 合同 期 限 必 ee 
加 劳动 报酬 ，O 社 会 保险 ，@ 劳 习 劳动 条 件 和 职业 危害 防护 @ 法 律 、 法 规 规定 应 
当 纳 入 劳动 合同 的 其 他 事项 。 wy > > 

约定 条 款 ， 是 指 劳 ne pe 外 根据 双方 的 具体 情况 ， 经 过 








协商 认为 需要 约定 的 条 区 《劳动 合同 法 ) 第 条 第 2 款 规 定 ， 用 人 单位 和 劳动 者 可 以 约 
定 试用 期 、 培 训 、 保守 和 和 、 圳 友 保 险 和 庆 往 导 其 他 了 项 
2 劳动 合同 的 少 并 和 


《劳动 法 )》 第 19 条 规定 ， 劳动 合 同 应 当 以 书面 形式 订立 。( 劳 动 合同 法 ) 第 10 条 第 1 
款 规定 ， 建 立 劳动 关系 ， 应 当 订 立 书面 劳动 合同 。 因 此 。 以 书面 形式 订立 劳动 合同 是 法 定 
形式 ， 双 方 当事人 应 严格 遵守 。 

3. 劳动 合同 的 效力 

(1) 劳动 合同 的 生效 。 依 法 订立 的 合同 ， 其 生效 时 间 始 于 合同 签订 之 日 。 合 同 订立 
后 ， 需 要 鉴证 或 公证 的 ， 其 生效 时 间 始 于 鉴证 或 公证 之 日 。 

(2) 劳动 合同 的 无 效 。 劳 动 合同 的 无 效 ， 是 指 劳动 合同 由 于 缺乏 有 效 要 件 而 全 部 或 者 
部 分 不 具有 法 律 效力 。 确 认 劳动 合同 部 分 无 效 的 ， 如 果 不 影 响 其 余部 分 的 效力 ， 其 余部 分 
仍然 有 效 。 劳 动 合同 的 无 效 ， 由 劳动 争议 仲裁 委员 会 或 人 民法 院 确认 。 

(劳动 合同 法 ) 第 26 条 对 无 效 和 部 分 无 效 作 了 规定 ，@ 以 欺诈 、 腑 迫 的 手段 或 者 乘 人 
之 危 ， 使 对 方 在 违背 真实 意思 的 情况 下 订立 或 者 变更 劳动 合同 的 ，@ 用 人 单位 免除 自己 的 
法 定 责任 、 排 除 劳动 者 权利 的 ，@@ 违 反 法 律 、 行 政法 规 强制 性 规定 的 。 

4. 无 固定 期 限 劳动 合同 

a) 用 人 单位 自用 工 之 日 起 满 1 年 不 与 劳动 者 订立 书面 合同 的 ， 视 为 用 人 单位 自用 工 
BW 
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之 日 起 满 1 年 的 当日 已经 与 劳动 者 订立 无 同 定期 限 劳动 合同 。 
(2) 有 下 列 情形 之 一 ， 劳动 者 提出 或 者 同意 续 订 、 订 立 劳动 合同 的 ， 除 劳动 者 提出 订 
立 辐 定期 限 劳动 合同 外 ， 应 当 订立 无 固定 期 限 劳动 合同 。 

中 劳动 者 在 该 用 人 单位 连续 工作 满 10 年 的 。 

【解释 】 连续 工作 满 10 年 的 起 始 时 间 ， 应 当 自 用 人 单位 用 工 之 日 起 计算 ， 包 括 《 劳 
动 合同 法 》 实 施 前 的 工作 年 限 。 

GD 用 人 单位 初次 实行 劳动 合同 制度 或 者 国有 企业 改制 重新 订立 劳动 合同 时 ， 劳 动 者 
在 该 用 人 单位 连续 工作 满 10 年 且 距 法 定 退 休 年 龄 不 足 10 年 的 。 

Q@ 连续 订立 2 次 固定 期 限 劳动 合同 ， 且 劳动 者 没有 下 述 情形 ， 续 订 劳 动 合同 的 ， 
人 单位 的 规章 制度 的 ; 
. 营私 舞 旦 ， 给 用 人 单位 造成 重大 损害 的 ; 

< 劳动 者 同时 与 其 他 用 人 单位 建立 劳动 关系 ， sts i 
或 者 经 用 人 单位 提出 ， 拒 不 改正 的 ; 

人 
变更 劳动 合同 ， 致 使 劳动 合同 无 效 的 ; KK 

e。 依 法 被 追究 刑事 责任 的 ， 

攻关” 在 次 清 后 不 能 从 和 三 作 ， 也 不 能 从 
事由 用 人 单位 另行 安排 的 工作 的 ;从 

g， 劳动 者 不 能 胜任 工作 ， Spline rib ote, 

【解释 】 连续 订立 固定 期 限 劳动 合同 的 次 数 ， 应 当 自 光 当 动 合同 法 )》 2008 年 1 月 1 日 
实施 后 ， pol. eon XL 

根 


Y 
【例题 13 ip beled sh , 除 劳动 者 提出 订立 固定 期 限 劳动 合同 以 外 ， 
下 列 各 项 中 ， 隐 ee 有 (| 
人 A. 自 AN 1 日 起 ， 张 关 在 甲 公 司 已 经 选 续 工作 14 年 ， 张 某 提 出 与 甲 公司 订立 劳动 合同 
B. 乙 国 有 企业 改制 重新 订立 劳动 合同 时 ，。 孙 某 在 该 企业 已 经 连续 工作 11 年 ， 孙 某 距 法 定 退 休 年 龄 
还 有 8 年 
C. 自 2008 年 1 月 1 日 起 , 王 某 与 两 公司 已 经 连续 订立 2 次 固定 期 限 劳动 合同 ， 但 王 某 非 因 工 负伤 ， 
在 规定 医疗 期 满 后 不 能 从 事 原 工作 .也 不 能 从 事由 丙 公 司 另行 安排 的 其 他 工作 ， 王 某 提出 与 两 公 
司 续 订 劳 动 合同 
D. 自 2010 年 1 月 1 日 起 赵 某 与 丁 公 司 已 经 连续 订立 2 次 固定 期 限 劳动 合同 ， 但 赵 某 不 能 胜任 工 
作 ， 经 丁 公司 培训 后 ， 仍 不 能 胜任 工作 ， 赵 某 提出 与 丁 公司 续 订 劳动 合同 
【答案 】 AB 
(3) 用 人 单位 违反 《劳动 合同 法 》 的 规定 不 与 劳动 者 订立 无 固定 期 限 劳动 合同 的 ， 自 
应 当 订 立 ” 无 固定 期 限 劳动 合同 之 日 起 向 劳动 者 每 月 支付 2 倍 的 工资 。 
5. 劳动 合同 的 约定 条 款 


用 人 单位 与 劳动 者 在 劳动 合同 中 可 以 约定 试用 期 、 服 务 期 、 保 密 等 条 款 . 但 约定 事项 
不 能 违反 法 律 、 行 政法 规 的 强制 性 规定 。 否则 该 约定 无 效 。 

1) 试用 期 

(1) 试用 期 属于 劳动 合同 的 约定 条 款 . 双方 可 以 约定 ， 也 可 以 不 约定 。 
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(2) 试用 期 的 强制 性 规定 。 





Qz 劳动 合同 期 限 不 满 3 个 月 的 或 者 以 完成 一 定 工作 任务 为 期 限 的 劳动 合同 ， 不 得 约 
定 试用 期 ， 
@ 劳动 合同 的 期 限 3 个 月 以 上 不 满 1 年 的 ,试用 期 不 得 超过 1 个 月 ; 








@ 劳动 合同 的 期 限 1 年 以 上 不 满 3 年 的 ， 试 用 期 不 得 超过 2 个 月 

@ 3 年 以 上 同 定期 限 和 无 固定 期 限 的 劳动 合同 ， 试 用 期 不 得 超过 6 个 月 。 

【解释 】 1 年 以 上 包括 1 年 ,不满 3 年 不 包括 3 年 ， 不 得 超过 1 个 月 是 指 小 于 等 于 
1 个 月 。 

(3) 同一 用 人 单位 与 同一 劳动 者 只 能 约定 一 次 试用 期 。 

Q 在 试用 期 内 解除 劳动 合同 ,不管 是 用 人 单位 解除 还 是 劳动 者 解除 ， 用 人 单位 再 次 
招 用 该 劳动 者 时 ， 不 得 再 约定 试用 期 。 次 

O@ 试用 期 结束 后 ， 不 管 是 在 劳动 合同 期 限 内 ， 还 是 劳动 舍 同 续 订 的 ， 用 人 单位 不 得 
再 次 约定 试用 期 。 SN 

we 
单位 不 得 再 约定 试用 期 。 oi 

(4) 试用 期 应 包含 在 劳动 合同 期 限 内 。 劳 动 闪 辕 芭 约 定 试 用 期 的 试用 期 不 成 立 ， 该 
期 限 为 劳动 合同 的 期 限 。 ,RY 
05) 试用 期 工资 的 强制 性 规定 。 劳 动 着 企 直 用 期 的 工资 不 得 低 于 本 单位 相同 岗位 最 低 
工资 或 者 劳动 合同 约定 工资 的 80 吕 人 并 胡 得 低 于 用 人 单位 所 在 地 的 最 低 工资 标准 。 

(6) 用 人 单位 违反 规定 与 劳动 者 约定 试用 期 的 ， 由 劳动 行政 部 门 责令 改正 ， 违 法 约定 
的 试用 期 已 经 用 行 的 ， 由 用 大 浊 位 以 劳动 者 试用 期 福 局 为 标准 ， 按 已 经 履行 的 超过 法 
定 试用 期 的 期 间 向 劳动 者 支付 赔偿 金 。 ”2 

(7) 试用 期 内 劳动 合同 的 解除 。O 劳动 荐 在 二 用 期 内 提前 3 日 通知 用 人 单位 ， 可 以 
Wem ~ 

@ 劳动 者 有 下 列 情形 之 一 的 ， 用 人 单位 可 以 解除 劳动 合同 ， 但 应 当 向 劳动 者 说 明 
理由 。 

第 一 劳动 者 在 试用 期 间 被 证 明 不 符合 录用 条 件 的 ; 

第 二 ， 劳 动 者 严重 违反 用 人 单位 规章 制度 的 ; 

第 三 ,劳动 者 严重 失职 ,营私 鲜 峰 ,给 用 人 单位 造成 重大 损害 的 ; 

第 四 ， 劳 动 者 同时 与 其 他 用 人 单位 建立 劳动 关系 ， 对 完成 本 单位 的 工作 任务 造成 严重 
影响 ， 或 者 经 用 人 单位 提出 ， 拒 不 改正 的 ; 

第 五 劳动 者 以 欺诈 、 胁 迫 的 手段 或 者 乘 人 之 危 ， 使 用 人 单位 在 违背 真实 意思 的 情况 
下 订立 或 者 变更 劳动 合同 的 ; 

第 六 ， 劳 动 者 依法 被 扎 究 刑事 责任 的 ; 

第 七 ， 劳 动 者 患 病 或 者 非 因 工 负伤 ， 在 规定 的 医疗 期 满 后 不 能 从 事 原 工作 ， 也 不 能 从 
事 用 人 单位 另行 安排 的 工作 的 ; 
第 八 ， 劳 动 者 不 能 胜任 工作 ， 经 过 培训 或 者 调整 工作 岗位 ， 仍 不 能 胜任 工作 的 。 

【例题 13 - 2 多 选 题 】 2011 年 1 月 1 日 张 某 与 甲 公司 签订 了 ] 年 期 的 劳动 合同 ， 合 同 中 约定 了 试 
用 期 ， 并 约定 试用 期 满 后 工资 为 1 200 元 ; 当地 最 低 工 资 标准 为 1 000 元 。 根据 劳动 合同 法 律 制度 的 规 
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定 ， 下 列表 述 中 ， 正确 的 有 ( Ws 

A. 试用 期 不 得 超过 2 个 月 

B. 试用 期 的 工资 不 得 低 于 960 元 

C. 试用 期 的 工资 不 得 低 于 1 000 元 

D, 试用 期 不 包含 在 劳动 合同 期 内 

【答案 】 AC 


2) 服务 期 

(1) 用 人 单位 为 劳动 者 提供 专项 培训 费用 ， 对 其 进行 专业 技术 培训 的 ， 可 以 与 该 劳动 
者 订立 协议 ， 约 定 服务 期 。 劳 动 者 违反 服务 期 约定 的 ， 应 当 按照 约定 向 用 人 单位 支付 违约 
金 。 违 约 金 的 数额 不 得 超过 用 人 单位 提供 的 培训 费用 。 对 已 经 履行 部 分 服务 期 限 的 ， 用 人 
单位 要 求 劳动 者 支付 的 违约 金 不 和 ee 

【案例 】 甲 公 司 为 员工 张 某 支付 培训 费 10 000 元 ( 甲 公 相关 证 明 )， 约定 服 
务 期 为 5 年 。3 年 后 ， CR 

(2) 服务 期 一 般 长 于 劳动 合同 期 限 ， 劳 动 合同 期 满 \ 但 是 用 人 单位 与 劳动 者 约定 的 服 
务 期 尚未 到 期 的 ， ee 有 约定 的 ， 从 其 约定 。 

(3) 服务 期 内 劳动 合同 的 解除 。 

第 一 ， 劳 动 者 的 过 错 。 RS 

CD 劳动 者 严重 违反 用 人 单位 的 违章 制度 

@ 劳动 者 严重 失职 ， 营 私 舞 gp 

@ 劳动 者 同时 与 其 他 用 大 单 位 建立 劳动 关系 : 完 肛 a 位 的 工作 任务 造成 严重 影 
oR 拒 不 改正 的 ; 

@ 劳动 者 以 欺诈 、 ts i 背 真实 意思 的 情况 下 
订立 或 者 变更 劳动 合 了 

加 劳动 信 汗 究 天 事 全 的。 5 

第 二 ， 用 人 单位 的 过 错 。 
@ 用 人 单位 未 按照 劳动 合同 约定 提供 劳动 保护 或 者 劳动 条 件 的 ; 
@ 用 人 单位 未 及 时 足 额 支付 劳动 报酬 的 ; 
@ 用 人 单位 未 依法 为 劳动 者 缴纳 社会 保险 的 ; 
@ 
© 















































人 单位 的 规 童 制度 违反 法 律 、 行 政法 规 的 规定 ， 损 害 劳动 者 权益 的 ; 
人 单位 以 欺诈 、 胁 迫 的 手段 或 者 乘 人 之 危 ， 使 劳动 者 在 违背 真实 意思 的 情况 下 
订立 或 者 变更 劳动 合同 的 ; 

@ 用 人 单位 在 劳动 合同 中 免除 自己 的 法 定 责任 、 排 除 劳动 者 权利 的 ; 
@ 用 人 单位 违反 法 律 、 行 政法 规 的 强制 性 规定 的 ; 

法 律 、 行 政法 规 规定 劳动 者 可 以 解除 劳动 合同 的 其 他 情形 。 

3) 保守 商业 秘密 和 竞 业 限制 

(1) 对 负 有 保密 义务 的 劳动 者 ， 用 人 单位 可 以 在 劳动 合同 或 者 保密 协议 中 与 劳动 者 约 
定 竞 业 限 制 条 款 ， 并 约定 在 解除 或 者 终止 劳动 合同 后 ， 在 竞 业 限制 期 限 内 按 月 给 予 劳动 者 
经 济 补偿 。 补 偿 金 的 数额 由 双方 约定 ， 劳 动 者 违反 竞 业 限 制约 定 的 ， 应 当 按照 约定 向 用 人 
单位 支付 违约 金 。 
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(2) 从 事 同类 业务 的 竞 业 限制 期 限 ， 不 得 超过 2 年 。 
13. 2. 3 ”劳动 合同 的 履行 和 变更 


1. 劳动 合同 的 履行 

劳动 合同 的 履行 ， 是 指 劳动 者 和 用 人 单位 按照 劳动 合同 的 规定 ， 双 方 各 自 履行 合同 规 
定 的 义务 和 享受 合同 规定 的 权利 的 行为 。 劳 动 合同 的 履行 要 遵循 下 列 基 本 原则 。 

1) 亲自 履行 原则 

合同 当事人 必须 以 自己 的 行为 履行 各 白 依 据 劳动 合同 所 承担 的 义务 ， 而 不 得 由 他 人 
代理 。 

2) 全 面 履行 原则 

劳动 合同 是 一 个 整体 ,合同 当事人 必须 履行 合同 的 全 部 条 款 和 各 自 承担 的 全 部 义务 。 

3) 合法 原则 EK 

4 劳动 合同 法 ) 着 重 强 调 了 三 个 方面 。 一 是 规定 用 人 音 从 应 当 按 照 劳 动 合同 约定 和 国 
家 规定 及 时 足 额 支付 劳动 报酬 。 用 人 单位 拖欠 或 者 未 是 锋 支 付 劳动 报酬 的 ， 劳动 者 可 以 依 
法 向 当地 人 民法 院 申请 支付 令 ， 人 民法 院 应 当 依法 发出 支付 令 。 二 是 规定 用 人 单位 应 当 严 
格 执行 劳动 定额 标准 ， 不 得 强迫 或 者 变相 强人 户 劳 动 者 加 班 。 用 人 单位 安排 加 班 的 ， 应 当 按 
照 国家 有 关 规 定向 劳动 者 支付 加 班 费 。 三 是 规定 劳动 者 对 用 人 单位 管理 人 员 违 章 指挥 、 强 


令 冒 险 作业 有 权 拒 绝 ， 不 视 为 违反 劳动 合 向 i 对 危害 生命 安全 和 身体 健康 的 劳动 条 件 ， 有 





权 对 用 人 单位 提出 批评 、 检 举 和 控 2 2 
2. 劳动 合同 的 变更 x 


A 

劳动 合同 用 人 单位 导 东 动 者 协商 一致， 可 以 变 责 劳 动 合同 约定 的 内 容 。 变 更 劳动 全 
同 ， 应 当 采用 书面 形式 。 变 更 后 的 劳动 合 周文 本 应 当 由 用 人 单位 和 劳动 者 各 执 一 份 。 

关于 调 岗 润 攻 ， 证 企业 根据 自身 生产 才 和 需要 调整 员 工 的 工作 沿 位 及 蓝本 标准 、 是 企 
业 用 人 自主 权 的 重要 内 容 ， 对 企业 的 正常 生产 经 营 不 可 或 缺 。 目 前 司法 裁判 机 关 对 此 的 态 
度 是 : 首先， 承认 和 保护 企业 的 用 工 自主 权 ， 即 允许 企业 根据 生产 经 营 需 要 对 员工 调 岗 调 
薪 ; 其 次 ,承认 和 保护 的 同时 ， 也 要 防止 此 权利 的 滥用 ， 比 如 滥用 此 权利 以 打击 报复 等 ; 
最 后 ,为 防止 此 权利 的 滥用 ,企业 应 对 其 调 岗 调 薪 行为 举证 说 明 其 具有 “充分 合理 性 ”。 

根据 我 国 相关 的 劳动 法 规 的 规定 ， 允 许 变 更 劳动 合同 的 情形 如 下 : 

(1) 当事人 协商 达成 变更 协议 的 。 

(2) 订立 劳动 合同 时 所 依据 的 法 律 、 行 政法 规 和 规章 已 经 修改 或 者 废止 的 。 

(3) 劳动 合同 条 款 与 集体 合同 条 款 规定 不 一 致 的 。 

(4) 企业 经 上 级 主管 部 门 批准 或 根据 市 场 变化 决定 转产 或 者 调整 生产 任务 的 。 

(5) 劳动 合同 订立 时 所 依据 的 客观 情况 发 生 重大 变化 ， 致 使 劳动 合同 无 法 履行 的 。 

(6) 企业 严重 亏损 或 因 发 生 自 然 灾害 ,确实 无 法 按照 原 约定 的 条 件 履 行 劳动 合同 的 。 

(7) 劳动 者 因 身 体 健康 状况 而 不 能 从 事 原 工作 的 。 

(8) 法 律 、 法 规 规定 的 其 他 情况 。 

在 劳动 合同 没有 变更 的 情况 下 ， 用 人 单位 不 得 安排 职工 从 事 合同 规定 以 外 的 工作 ， 但 
下 列 情况 除外 : @ 发 生 事故 或 遇 灾 害 ， 需 要 及 时 抢修 或 救灾 的 ; @ 因 工作 需要 而 临时 调动 


BE 
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工作 的 ; @ 发 生 短期 停工 的 ;，@ 法 律 允 许 的 其 他 情况 。 
13. 2. 4 ”劳动 合同 的 解除 和 终止 





1. 劳动 合同 的 解除 

劳动 合同 的 解除 ， 是 指 劳 动 合同 订立 后 ， 尚 未 履行 完毕 前 ， 由 于 某 种 原因 ， 劳 动 合同 
一 方 或 双方 当事人 提前 终止 劳动 关系 的 法 律 行 为 。 按 照 《 劳 动 法 》《 劳 动 合同 法 》 的 规定 ， 
劳动 合同 的 解除 分 为 法 定 解除 和 协商 解除 两 类 。 法 定 解除 是 指 因 发 生 法 律 、 法 规 或 劳动 合 
同 规定 的 情况 ， 提 前 终止 劳动 合同 的 法 律 效 力 。 协 商 解 除 是 指 双 方 当事人 因 某 种 原因 ， 协 
商 同 意 提 前 终止 劳动 合同 的 法 律 效力 。 

1) 双方 当事人 协商 解除 劳动 合同 

《劳动 法 》 第 24 条 规定 : 经 劳动 合同 当事人 协商 一 致 ， OR 可 以 解除 。 《劳动 合 











同 法 》 第 36 条 规定 : 用 人 单位 与 劳动 者 协商 一 致 ， Pe 当事人 一 方 要 求 
解除 劳动 合同 ， 应 当 事 先 向 对 方 提出 要 求 ， Be ee 并 且 应 签订 劳 
动 合同 解除 的 书面 协议 。 人 


2) 用 人 单位 单方 解除 劳动 合同 

用 人 单位 单方 解除 劳动 合同 有 以 下 三 种 

(1) 即时 解除 。 eet 以 任何 形式 提前 通知 劳动 者 可 随时 通知 
劳动 者 解除 劳动 合同 。 《劳动 合同 法 》 第 时 条 规定 劳动 者 有 下 列 情形 之 一 的 ， 用 人 单位 
可 以 解除 劳动 合同 : Q@ 在 试用 期 间 被 证 明 不 符合 录用 条 件 的 ; 加 严重 违反 用 人 单位 的 规章 
制度 的 ; i 营 和 狂 且 。 给 用 人 单位 造成 重大 损害 ;四 劳动 者 同时 与 其 他 用 人 








单位 建立 劳动 关系 ， ph 作 造成 严重 和 或 者 经 用 人 单位 提出 ， 拒 不 改正 
的 ; @ 因 《劳动 合 和 条 第 1 款 第 1 二 9 情形 致使 劳动 合同 无 效 的 ，@ 被 依 
法 追究 刑事 责任 的 < 一 


NT 
‘2 TN 韦 告 解除 是 指 用 人 单位 应 提前 以 书面 形式 通知 劳动 者 本 人 或 附 一 定 的 
条 件 方 可 解除 劳动 合同 。《 劳 动 合同 法 》 第 40 条 规定 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 用 人 单位 须 提 
前 30 日 以 书面 形式 通知 劳动 者 本 人 或 者 额外 支付 劳动 者 一 个 月 工资 后 ， 可 以 解除 劳动 合 
同 : 劳动 者 患 病 或 者 非 因 工 负 伤 ， 在 规定 的 医疗 期 满 后 不 能 从 事 原 工作 ， 也 不 能 从 事由 
用 人 单位 另行 安排 的 工作 的 ; 加 劳动 者 不 能 胜任 工作 ， 经 过 培训 或 者 调整 工作 岗位 ， 仍 不 
能 胜任 工作 的 ;，@ 劳 动 合同 订立 时 所 依据 的 客观 情况 发 生 重大 变化 ， 致 使 劳动 合同 无 法 履 
行 ， 经 用 人 单位 与 劳动 者 协商 ， 未 能 就 变更 劳动 合同 内 容 达成 协议 的 。 

(3) 经 济 性 裁员 。 经 济 性 裁员 是 指 用 人 单位 由 于 经 济 性 原因 依照 法 定 条 件 和 程序 与 劳 
动 者 解除 劳动 合同 。 《劳动 合同 法 》 第 41 条 规定 ， 有 下 列 情形 之 一 ， 需 要 裁减 人 员 20 人 
以 上 或 者 裁减 不 足 20 人 但 占 职工 总 数 10% 以 上 的 ， 用 人 单位 提前 30 日 向 工会 或 者 全 体 职 
工 说 明 情况 ， 听 取 工 会 或 者 职工 的 意见 后 ,裁减 人 员 方 案 经 向 劳动 行政 部 门 报告 ， 可 以 裁 
减 人 员 : 加 依照 《企业 破产 法 》 规 定 进 行 重 整 的 ，@ 生 产 经 营 发 生 严 重 困难 的 ，@@ 企 业 转 
产 、 重 大 技术 革新 或 者 经 营 方式 调整 ， 经 变更 劳动 合同 后 ， 仍 需 裁减 人 员 的 ; @ 其 他 因 劳 
动 合同 订立 时 所 依据 的 客观 经 济 情况 发 生 重大 变化 ， 导 致 劳动 合同 无 法 履行 的 。 裁 减 人 员 
时 ， 应 当 优先 留用 下 列 人 员 : @ 与 本 单位 订立 较 长 期 限 的 固定 期 限 劳动 合同 的 ;四 与 本 单 
位 订立 无 固定 期 限 劳动 合同 的 ，@@ 家 庭 无 其 他 就 业 人 员 ， 有 需要 扶养 的 老人 或 者 未 成 年 人 
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经 济 法 《_) 教程 


的 。 用 人 单位 依照 第 41 条 第 1 款 规定 裁员 ,在 6 个 月 内 重新 招 用 人 员 的 ， 应 当 通 知 被 裁 
减 的 人 员 ， 并 在 同等 条 件 下 优先 招 用 被 裁减 的 人 员 。 

《劳动 合同 法 》 第 42 条 规定 ， 劳 动 者 有 下 列 情形 之 一 的 ， 用 人 单位 不 得 依照 《劳动 合 
同 法 》 第 40 条 、 第 和 条 的 规定 解除 劳动 合同 : 四 从 事 接触 职业 病危 害 作 业 的 劳动 者 未 进 
行 离 岗 前 职业 健康 检查 ， 或 者 疑似 职业 病 病 人 在 诊断 或 者 医学 观察 期 间 的 ;四 在 本 单位 患 
职业 病 或 者 因 工 负伤 并 被 确认 丧失 或 者 部 分 丧失 劳动 能 力 的 ;@@ 患 病 或 者 非 因 工 负伤 ， 在 
规定 的 医疗 期 内 的 ，@ 女 职工 在 孕期 、 产 期 、 哺 乳 期 的 ，@@ 在 本 单位 连续 工作 满 15 年 ， 
且 距 法 定 退休 年 龄 不 足 5 年 的 ，@ 法 律 、 行 政法 规 规定 的 其 他 情形 。 

3) 劳动 者 单方 解除 劳动 合同 

劳动 者 单方 解除 劳动 合同 有 两 种 情况 。 

(1) 即时 解除 。 即 劳动 者 无 须 以 任何 形式 提前 通知 用 人 单位 ,7 可 随时 通知 用 人 单位 解 
除 劳动 合同 。《 劳 动 合同 法 》 第 38 条 规定 ， 用 人 单位 有 下 列 情形 六 的 ， 劳 动 者 可 以 解除 
劳动 合同 : 中 未 按照 劳动 合同 约定 提供 劳动 保护 和 劳动 条 ed 
0 制度 违反 法 律 、 法 规 的 规 
定 ， 损害 劳动 者 权益 的 ;，@ 因 《劳动 合同 法 》 ES 1 款 规 定 的 情形 致使 劳动 合同 无 
Aa a ate he hy 的 其 他 情形 。 a pt 威 
胁 或 者 非法 限制 人 身 自由 的 手段 强迫 劳动 者 或 者 用 人 单位 违章 指挥 、 强 令 冒 险 作 
业 危 及 劳动 者 人 身 安全 的 ， eB me sa 事先 千 关上 天 人 

(2) 需 预告 解除 。 预 告 i 解除 是 劳动 者 应 提前 以 书面 形式 通知 用 人 单位 可 解除 劳动 合 
同 。《 劳 动 合 同 法 》 第 37 条 规定 ， 动 省 失 六 30 入 忆 而 通知 用 人 单位 ， 可 以 能 了 

劳动 合同 。 es ded 3 日 通知 用 人 单 人 可 以 解除 劳动 合同 。 


2. 劳动 合同 的 终止 NP 
人 当事人 约定 的 情形 时 ， 劳 动 合同 的 效力 即行 





































































终止 。 

《劳动 合同 法 》 第 44 条 规定 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 劳动 合 同 终止 :劳动 合同 期 满 
的 ; @ 劳 动 者 开始 依法 享受 基本 养老 保险 待遇 的 ; @) 劳 动 者 死亡 或 者 被 人 民法 院 宣告 死亡 
或 者 宣告 失踪 的 ; @ 用 人 单位 被 依法 宣告 破产 的 ;，@ 用 人 单位 被 吊销 营业 执照 、 责 令 关 
闭 、 撤 销 或 者 用 人 单位 决定 提前 解散 的 ，@ 法 律 、 行 政法 规 规定 的 其 他 情形 。 

3， 劳动 合同 解除 和 终止 的 法 律 效果 

劳动 合同 的 解除 和 终止 将 导致 劳动 关系 的 终结 ， 双 方 权 利 义务 的 消灭 。 另 外 ， 劳 动 合 
同 的 解除 和 终止 将 导致 经 济 补偿 金 的 支付 。 按照 《劳动 合同 法 》 第 46 条 的 相关 规定 ， 
人 单位 在 以 下 几 种 情形 下 应 当 向 劳动 者 支付 经 济 补偿 金 。 

(1) 在 劳动 者 单方 解除 劳动 合同 的 情形 下 ， 劳 动 者 依法 律 规定 即时 解除 劳动 合同 的 。 

(2) 在 协商 解除 劳动 合同 的 情形 下 ， 用 人 单位 先 向 劳动 者 提出 解除 劳动 合同 并 与 劳动 
者 协商 一 致 解除 劳动 合同 的 。 

(3) 在 用 人 单位 单方 解除 劳动 合同 情形 下 ， 用 人 单位 须 预 告解 除 劳 动 合同 的 。 

(4) 在 用 人 单位 单方 解除 劳动 合同 情形 下 ， 用 人 单位 依法 律 规定 经 济 性 裁员 解除 劳动 
合同 的 。 
Me 
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(5) 在 劳动 合同 终止 的 情形 下 ， 劳 动 合 同期 届满 时 ， 除 用 人 单位 维持 或 者 提高 劳动 合 
同 约定 条 件 续 订 劳动 合同 ， 劳 动 者 不 同意 续 订 的 除外 。 

(6) 在 劳动 合同 终止 的 情形 下 ， 用 人 单位 被 依法 宣告 破产 或 用 人 单位 被 吊销 营业 执 
照 、 责 令 关 闭 、 撤 销 ， 或 者 用 人 单位 决定 提前 解散 而 终止 劳动 合同 的 。 

(7) 法 律 、 法 规 规定 的 其 他 情形 。 

关于 经 济 赔偿 金 的 标准 , 《劳动 合同 法 》 作 了 明确 的 规定 。 《劳动 合同 法 》 第 47 条 规 
定 : 经 济 赔偿 金 按 劳动 者 在 本 单位 工作 的 年 限 ， 每 满 1 年 支付 1 个 月 工资 的 标准 向 劳动 者 
支付 。6 个 月 以 上 不 满 1 年 的 , 按 1 年 计算 ; 不满 6 个 月 的 ， 向 劳动 者 支付 半 个 月 工资 的 
经 济 补 偿 。 


13. 2. 5 ”违反 劳动 合同 的 法 律 责 任 
WA 


on 
合同 双方 当事人 的 权益 ，( 劳 动 法 》《 劣 动 合同 法 》 规定 了 近 光 站 合同 的 法 律 责任 ,包括 
用 人 单位 的 法 律 责任 和 劳动 者 的 法 律 责 任 。 A- 


















































1. 用 人 单位 的 法 律 责任 RA 
1) 劳动 合同 订立 的 法 律 责 任 WN 
位 的 原因 订立 的 无 效 合同 ， 对 劳动 者 造成 损害 


(劳动 法 ) 第 97 条 规定 :由 于 用 人 各 
的 ， 用 人 单位 应 当 承 担 赔偿 责任 。 、 

(劳动 合同 法 ) 第 81 条 规定 用 入 单位 提供 的 劳动 全 厨 文本 未 载 明 法 律 规定 的 劳动 合 
同 必 备 条 款 或 者 用 人 单位 未 将 劳动 谷 同 文本 交付 劳动 者 的 肥田 劳动 行政 部 门 责令 改正 ， 给 
劳动 者 造成 损害 的 ， 应 当 承担 赔偿 责任 。 ,wT 

(劳动 合同 法 ) 第 8 守 观 定 ， 用 人 单位 自用 开 之 起 超过 一 个 月 不 满 一 年 未 与 劳动 者 
订立 书面 劳动 合同 的 * 应 当 向 劳动 者 每 月 支 竺 2 伴 的 工资 。 用 人 单位 违反 法 律 规定 不 与 劳 
动 者 订立 无 轩 定 期限 芳 动 合同 的 ， 自 应 当 订立 无 加 定期 限 劳动 合同 之 日 起 向 劳动 者 每 月 支 
付 2 倍 的 工资 。 
《劳动 合同 法 》 第 83 条 规定 : 用 人 单位 违反 法 律 规定 与 劳动 者 约定 试用 期 的 ， 由 劳动 
行政 部 门 责令 改正 ， 违 法 约定 的 试用 期 已 经 履行 的 ， 由 用 人 单位 以 劳动 者 试用 期 满月 工资 
为 标准 ， 按 已 经 履行 的 超过 法 定 试用 期 的 期 间 向 劳动 者 支付 经 济 赔偿 金 。 
《劳动 合同 法 》 第 84 条 规定 : 用 人 单位 违反 《劳动 合同 法 》 规 定 ， 扣 押 劳 动 者 居民 身 
份 证 等 证 件 的 ， 由 劳动 行政 部 门 责令 限期 返还 劳动 者 本 人 ， 并 按照 有 关 法 律 规定 给 予 处 
罚 。 用 人 单位 违反 《劳动 合同 法 》 规 定 ， 以 担保 或 者 其 他 名 义 向 劳动 者 收取 财物 的 ， 由 劳 
动 行政 部 门 责令 限期 返还 劳动 者 本 人 ， 并 以 每 人 500 元 以 上 2 000 以 下 的 标准 处 以 罚款 ; 
给 劳动 者 造成 损害 的 ， 应 当 承担 赔偿 责任 。 

《劳动 合同 法 》 第 91 条 规定 : 用 人 单位 招 用 与 其 他 用 人 单位 尚未 解除 或 者 终止 劳动 合 
同 的 劳动 者 ， 给 其 他 用 人 单位 造成 损失 的 ， 应 当 承担 连带 赔偿 责任 。 

2) 劳动 合同 履行 的 法 律 责任 

《劳动 合同 法 》 第 85 条 规定 : 用 人 单位 有 下 列 情形 之 一 的 ， 由 劳动 行政 部 门 责令 限期 
支付 劳动 报酬 、 加 班 费 或 者 经 济 补偿 ; 劳动 报酬 低 于 当地 最 低 工资 标准 的 ， 应 当 支 付 其 差 
额 部 分 ; 逾期 不 支付 的 ， 责令 用 人 单位 按 应 付 金额 50% 以 上 100% 以 下 的 标准 向 劳动 者 加 


NY) 




















































































































经 济 法 人 ， 


付 赔偿 金 。 








(1) 未 按照 劳动 合同 的 约定 或 者 国家 规定 及 时 足 额 支付 劳动 者 报酬 的 。 











(2) 低 于 当地 最 低 工资 标准 支付 劳动 者 工资 的 。 
(3) 安排 加 班 不 支付 加 班 费 的 。 
(4) 解除 或 者 终止 劳动 合同 ， 未 依照 本 法 规定 向 劳动 者 支付 经 济 赔偿 的 。 


《劳动 合 


同 法 》 第 88 条 规定 : 用 人 单位 有 下 列 情形 之 一 的 ， 依 法 给 予 行政 处 罚 ; 构成 














犯罪 的 ， 依 法 追究 刑事 责任 ;给 劳动 者 造成 损害 的 ， 应 当 承担 赔偿 责任 。 
(1) 以 暴力 、 威 胁 或 者 非法 限制 人 身 自 由 的 手段 强迫 劳动 的 。 








(2) 违章 


指挥 或 者 强 令 冒 险 作业 危及 劳动 者 人 身 安全 的 。 


(3) 侮 厚 、 体 罚 、 殴 打 、 非 法 搜查 或 者 拘禁 劳动 者 的 。 
(4) 劳动 条 件 恶劣 、 环 境 污染 严重 ， 人 


3) 劳动 
《劳动 合 


者 档案 或 者 其 他 物品 的 ， 由 劳动 行政 部 门 责令 限 从 二 


2 000 元 以 下 


合同 解除 和 终止 的 法 律 责任 
同 法 》 第 84 条 规定 ， 区 用 人 单位 扣押 劳动 
者 本 人 ， 并 以 每 人 500 以 上 





的 标准 处 以 罚款 ， 给 劳动 者 造成 损害 的 应 当 承 担 赔偿 责任 。 





《劳动 合 


司法 》 第 89 条 规定 ， 用 人 说 六 了 外 


动 合同 的 书面 证 明 ， 由 劳动 行政 部 门 责 > ; 给 劳动 者 造成 损害 的 ， 应 当 承 担 赔 偿 


责任 。 
《劳动 合 


支付 经 济 补偿 的 ， 由 劳动 行政 部 门 责令 仿 限 期 支 休 


瑟 


同 法 》 第 85 条 规定 ， as 劳动 合同 ， 未 依照 规定 向 劳动 者 
经 济 补偿 ; 不 支付 的 ,责令 用 人 单位 








按 应 付 金额 50% 以 上 100% ee Ht 


(劳动 合同 法 ) 第 8 条 规定 ， 用 人 单位 违反 本 法 规定 解除 或 者 终止 劳动 合同 的 ， 应 当 
依照 本 法 第 47 条 规定 的 经 济 补 傍 标 准 的 2 售 向 劳动 者 支 人 赔偿 人 

2 和 夫人 ff 

《劳动 合同 法 〗 第 86 条 规定 ， 由 于 劳动 者 的 过 错 ， 导 至 劳动 合同 依照 法 律 被 确认 天 


效 ， 给 对 方 造成 损害 的 ， 劳 动 者 应 当 承担 赔偿 责任 。 


《劳动 合 





同 法 》 第 90 条 规定 ， 劳 动 者 违法 本 法 规定 解除 劳动 合同 ， 或 者 违反 劳动 合同 


中 约定 的 保密 义务 或 者 竞 业 限制 ， 给 用 人 单位 造成 损失 的 ， 应 当 承担 赔偿 责任 。 
13. 2. 6 集体 合同 





1. 集体 合同 的 概念 

集体 合同 是 集体 协商 双方 代表 根据 法 律 、 法 规 的 规定 就 劳动 报酬 、 工 作 时 间 、 休 息 休 
假 、 劳 动 安全 卫生 、 保 险 福利 等 事项 在 平等 协商 一 致 基础 上 签订 的 书面 协议 。 集 体 合同 是 
工会 代表 职工 或 者 职工 代表 与 企业 或 事业 组 织 之 间 ， 为 改善 集体 劳动 关系 而 在 平等 协商 基 
础 上 签订 的 集体 协议 。 

2. 集体 合同 的 内 容 和 形式 

1) 集体 合同 的 内 容 

集体 合同 的 主要 内 容 包括 劳动 报酬 、 工 作 时 间 、 休 息 休 假 、 劳 动 安全 卫生 、 保 险 福 


BW 
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利 、 合 同期 限 、 争 议 解 决 机 制 、 责 任 承 担 等 。《 劳 动 合同 法 》 明 确 规定 可 以 订立 专项 集体 
合同 、 行 业 性 集体 合同 和 区 域 性 集体 合同 。 

2) 集体 合同 的 形式 

按 劳动 合同 的 一 般 原 理 和 《劳动 法 》 《劳动 合同 法 》 的 立法 精神 ,集体 合同 采用 书面 
形式 。 在 集体 合同 的 形式 上 ， 一般 遵照 劳动 合同 的 规定 ， 且 集体 合同 相对 于 劳动 合同 而 言 
在 形式 上 更 严格 ， 必 须 采取 书面 形式 。 

3. 集体 合同 的 订立 、 履 行 、 变 更 、 终 止 和 解除 

(1) 集体 合同 的 订立 与 生效 。 集体 合同 由 工会 代表 职工 与 企业 签订 ,没有 建立 工会 的 
企业 ， 由 职工 推举 的 代表 与 企业 签订 。 订 立 集体 合同 应 当 遵循 的 原则 是 ， 遵守 法 律 、 法 
规 、 规 章 及 国家 有 关 规 定 ; 相互 尊重 、 平 等 协商 ; 诚实 守信 、 公 平 合作 ; 兼顾 双方 合法 权 
益 ; 不 得 采取 过 激 行为 。 

《劳动 法 》 第 34 条 规定 ,集体 合同 签订 后 应 当 报 送 劳动 行 A 劳动 行政 部 门 自 收 
到 集体 合同 文本 之 日 起 15 日 内 未 提出 异议 的 ， 集 体 合 的 下 

(2) 集体 合同 的 履行 《集体 合同 规定 》 第 7 条 需 、 县 级 以 上 劳动 保障 行政 部 门 对 
本 行政区 域内 用 人 单位 与 本 单位 职工 和 集体 人 全 i 并 负责 审查 集体 合同 
或 专项 集体 合 

GD Ai 解除 。 nti 可 以 变更 或 解除 集体 合同 或 专项 集 
体 合 XA 
OD 用 人 单位 因 被 六 并 、 解散 、， 产 等 原因 ， 委 约定 或 者 二 专项 集体 合同 无 法 履 



































行 的 ; 
O 因 不 可 抗力 导致 aa 
@ 集体 合同 或 者 好 休会 约定 的 灾 更 下 人 辽宁 作 遇 的 ; 
Q@ 法 律 、 法 规 4 现 章 规 定 的 其 他 情形 
04) 集体 合同 的 终止 。 集体 合同 期 限 居 湛 或者 双方 约定 的 终止 条 件 出 现 ， 集体 合同 
行 终止， 

G5) 集体 合同 争议 处 理 。 集体 协商 过 程 中 发 生 争议 ， 双 方 当事人 不 能 协商 解决 的 ， 当 
事 人 一方 或 者 双方 可 以 以 书面 形式 向 劳动 保障 行政 部 门 提出 协调 处 理 申 请 ;未 提出 申请 
的 ， 劳 动 保障 行政 部 门 认为 必要 时 也 可 进行 协调 处 理 。 


13. 2. 7 ”劳务 派 遗 





1. 劳务 派遣 的 概念 和 特征 

劳务 派遣 是 指 劳务 派 遗 单 位 与 被 派 遗 劳动 者 订立 劳动 合同 ， 与 用 人 单位 订立 劳务 派遣 
协议 ， 由 被 派 遗 劳动 者 向 用 人 单位 给 付 劳务 。 在 劳务 派 遗 关系 中 ， 劳 动 关系 存在 于 劳务 派 
遗 单 位 与 被 派 遗 劳动 者 之 间 ， 但 劳动 关系 的 给 付 事实 则 发 生 于 被 派 遗 员工 与 用 人 单位 之 
间 ， 即 劳动 力 的 雇佣 和 使 用 分 离 ， 这 是 劳务 派遣 的 最 显著 的 特征 。 
2. 劳务 派遣 的 相关 法 律 规定 
(1) 劳动 合同 用 工 是 我 国企 业 的 基本 用 工 形式 。 劳 务 派 遗 用 工 是 补充 形式 ， 只 能 在 临 
时 性 、 辅 助 性 或 替代 性 的 工作 岗位 上 实施 。 
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(2) 劳务 派 遗 单位 与 被 派遣 劳动 者 订立 劳动 合同 ， 除 应 当 载 明 劳 动 合同 的 必 备 条 款 











外 ,还 应 当 载 明 被 派 遗 劳动 者 的 用 工 单位 以 及 派 遗 期 限 、 工 作 岗 位 等 情况 。 





(3) 劳务 派 遗 单位 应 当 与 被 派遣 劳动 者 订立 2 年 以 上 的 固定 期 限 劳动 合同 ， 按 月 支付 





劳动 报酬 被 派 遗 劳动 者 在 无 工作 期 间 ， 劳务 派 遗 单位 应 当 按照 所 在 地 人 民政 府 规定 的 最 
低 工资 ， 向 其 按 月 支付 报酬 。 


(4) 用 人 单位 不 得 将 被 派遣 劳动 者 再 派 遗 到 其 他 用 人 单位 。 
(5) 用 工 单位 接受 以 劳务 派遣 的 形式 用 工 ， 劳 务 派 遗 单 位 派 遗 劳动 者 应 当 与 用 工 单位 























订立 劳务 派遣 协议 。 劳 务 派 遗 单位 应 当 将 劳务 派遣 协议 的 内 容 告 知 被 派遣 的 劳动 者 ， 不 得 
克扣 用 人 单位 按照 劳务 派 遗 协议 支付 给 被 派 遗 劳动 者 的 劳动 报酬 。 劳 动 派 遗 单位 和 用 工 单 


位 不 得 向 被 派 遗 劳动 者 收取 费 


准 
定 


的 短 于 标准 工作 时 间 长 度 的 工作 时 间 。 缩 短工 作 时 间 适 用 于 下 列 劳动 者 :从 事 矿 山 井 
业 、 
工作 的 劳动 者 ; 哺乳 未 满 一 周岁 婴儿 的 女 职 工 ; 未 成 年 工 。 


人 单位 由 于 生产 经 营 需 要 ， 经 与 工会 和 劳动 者 协商 后 可 以 延长 工作 时 间 ， 一 般 每 日 不 得 超 
过 1 小 时 ， 因 特殊 原因 需要 延长 工作 时 间 的 ， 在 保障 劳动 者 身体 健康 的 条 件 下 延长 工作 时 


。 工 作 时 间 分 为 



































ee ws 
3. 用 人 单位 应 履行 的 义务 
(1) 执行 国家 劳动 标准 ， somaaninaatf 
(2) 告知 被 派 遗 劳动 者 的 工作 要 求 和 劳动 报酬 。 入 ~ 

(3) 支付 加 班 费 、 绩 效 奖金 ， 提 供与 5 工作 岗位 相关 福利 待遇 。 
(6 村 在 和 运行 工作 秽 人 计 少 六 训 . 

(5) 连续 用 工 的 ， SA 


WD 劳动 基 痊 汪 、 











劳动 基准 ， ge 准 ， PE No 的 最 低 标 


:。 为 了 保障 劳动 者 在 劳动 过 程 中 的 合法 权益 \ 我 国 劳动 立法 对 劳动 基准 作 了 严格 的 规 
i Nd 也 是 法 定 强制 狂 标 从 


13. 


3 1 工作 时 尚 和 休息 休假 


1. 工作 时 间 
工作 时 间 又 称 劳动 时 间 ， 是 指法 律 规定 的 劳动 者 在 一 定时 间 内 从 事 生 产 工 作 的 小 时 











(1) 日 工作 时 间 。 我 国 的 标准 工作 日 为 每 日 工作 8 小 时 。 

(2) 周 工 作 时 间 。 劳 动 者 每 周 工 作 44 小 时 。 

(3) 缩短 工作 时 间 。 是 指法 律 规定 对 在 特殊 条 件 下 从 事 劳动 和 有 特殊 情况 的 职工 实行 
下 









































高 空 作业 、 严 重 的 有 毒 有 害 作 业 、 特 别 繁重 和 过 度 紧张 体力 劳动 的 劳动 者 ; 从 事 人 夜班 


























(4) 延长 工作 时 间 。 是 指 超过 标准 工作 时 间 的 工作 时 间 . 《劳动 法 》 第 41 条 规定 ， 















































间 不 得 超过 3 小 时 ， 但 是 每 月 不 得 超过 36 小 时 。 
BW 
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(5) 不 定时 工作 时 间 。 是 指 不 受 固 定 工 作 时 数 限 制 的 工作 时 间 。 适 用 于 工作 性 质 和 职 
业 范 围 不 受 固定 工作 时 间 限 制 的 劳动 者 。 
(6) 综合 计算 工作 时 间 。 是 指 以 一 定期 限 为 周期 , 集中 安排 并 综合 计算 工作 时 间 和 休 
息 时 间 的 工作 时 间 。 


2. 休息 休假 


休息 休假 时 间 ， 是 指 劳动 者 在 国家 规定 的 法 定 工作 时 间 以 外 ， 不 从 事 生 产 或 工作 而 自 
行 支配 的 时 间 。 休 息 休假 时 间 分 为 ， 

(1) 工作 日 内 间 铭 时 间 。 是 指 在 工作 日 内 给 予 劳动 者 休息 和 用 腾 的 时 间 。 一 般 为 1~2 
小 时 ， 最 少 不 得 少 于 半 小 时 。 

(2 工作 目的 休息 时间。 是 指 机 人 多 工作 有 之 间 的 休息 时 间 ， 一 般 不 少 于 16 个 
小 时 。 

(3) 公休 假日 。 又 称 周 休息 日 ， ert gs Yat oa 
时 间 。 星 期 六 和 星期 日 为 周 休 日 。 

(法定 亿 日 ， 接 照相 关 法 律 夫 定 ， 我 国法 守节 本 春节 、 国 际 劳动 节 、 
国庆 节 、 清 明 节 、 端 午 节 、 中 秋 节 等 。 SN- 

(5) 带 薪 年 假 。 是 指 员 4 每年 人 受 的 连 纺 体 拔尖 间 ， 在 年 休假 期 间 工资 照 付 ， 包 括 基 
本 年 休假 和 补 加 年 休假 。《 劳 动 法 》 第 和 丢人 十 员工 的 年 休 人 让， 
“国家 实行 带 薪 休假 制度 。 劳动 者 过 续 作 年 以 上 的 ， 享 受 带 薪 年 假 ,” 

(6) 探亲 假 。 是 指 旁 动 有 人 nr 





















































假期 。 > 
,XK 
【例题 13 - 3 单 选 题 】 廊 茶 工作 已 满 15 年 ， whroneneannais 下 半年 调 
到 乙 公司 工作 ， 提 出 补体 年 休假 的 申请 。 人 对 娄 直 年 休假 申请 符合 法 律 规定 的 答复 是 ( 。 )。 
A. 不 可 以 补体 年 包 得 、 TB< 打 种 休 5 天 年 休假 
C. 可 种 体 加 关 年 休假 功 可 补体 15 天 年 休假 
[答案 ] B 


3. 加 班 加 点 的 主要 法 律 规定 

加 班 是 指 劳动 者 在 法 定 节日 或 公休 假日 从 事 生产 或 工作 。 

(1) 一 般 情 况 下 加 班 加 点 的 规定 。 用 人 单位 由 于 生产 经 营 需 要 ， 经 与 工会 和 劳动 者 协 
商 后 可 以 延长 工作 时 间 ， 一 般 每 日 不 得 超过 1 小 时 ; 因 特 殊 原因 需要 延长 工作 时 间 的 ， 在 
保障 劳动 者 身体 健康 的 条 件 下 延长 工作 时 间 不 得 超过 3 小 时 ,但 是 每 月 不 得 超过 36 小 时 。 

(2) 《劳动 法 》 第 42 条 规定 ， 有 下 列 情 形 之 一 的 ， 延 长 工作 时 间 不 受 《 劳 动 法 》 第 41 
条 的 限制 

@ 发 生 自然 灾害 、 事 故 或 者 其 他 原因 ， 威 胁 劳动 者 生命 健康 和 财产 安全 ,或 使 人 民 
的 安全 健康 和 国家 资财 遭 到 严重 威胁 ,需要 紧急 处 理 的 ; 

@ 生产 设备 、 交 通 运输 线路 、 公 共 设 施 发 生 故 障 ， 影 响 生产 和 公共 利益 ,必须 及 时 
抢修 的 ; 

@ 法 律 、 行 政法 规 规定 的 其 他 情形 。 

(3) 加 班 加 点 的 工资 标准 。《 劳 动 法 》 第 44 条 规定 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 用 人 单位 应 


NE 的 



































经 济 法 《_) 教程 





当 按 照 下 列 标准 支付 高 于 劳动 者 正常 工作 时 间 工 资 的 工资 报酬 : 
@ 安排 劳动 者 延长 劳动 时 间 的 ， 支 付 不 低 于 工资 的 150% 的 工资 报酬 ; 
@ 休息 日 安排 劳动 者 工作 又 不 能 安排 补 休 的， 支付 不 低 于 工资 的 200% 的 工资 报酬 ; 
@ 法 定 休假 日 安排 劳动 者 工作 的 ， 支 付 不 低 于 工资 的 300% 的 工资 报酬 。 
【例题 13 - 4 单 选 题 】 某 企 业 实行 标准 工时 制 。2015 年 3 月 ,为 完成 一 批 订单 ， 企 业 安排 全 体 职 工 
每 工作 日 延长 工作 时 间 2 小 时 ， 关 于 企业 向 职工 支付 加 班 工 资 的 下 列 计算 标准 中 ， 正 确 的 是 (  )。 
A. 不 低 于 职工 本 人 小 时 工资 标准 的 100% 
B. 不 低 于 职工 本 人 小 时 工资 标准 的 150% 
C. 不 低 于 职工 本 人 小 时 工资 标准 的 200% 
D. 不 低 于 职工 本 人 小 时 工资 标准 的 300% 
【答案 】 B 


13. 3.2 工资 Ee 
A 














1. 企业 基本 工资 制度 


工资 制度 ， 是 指 依法 规定 的 确定 工资 水 平 、 Se 工资 形式 、 工 资 增长 等 项 办 法 
的 总 称 。 企业 根据 本 单位 的 生产 经 者 特点 ,> CR : 确 兴 适用 于 本 单位 的 工 资 制 度 。 


2. 工资 形式 
工资 形式 ， 是 指 计量 劳动 和 支 sm 工资 形式 主要 有 计时 工资 、 计 件 工资 、 





定额 工资 、 浮 动工 资 、 奖 金 、 小 的 工人 
3. 最 低 工资 保障 Wa L 
1) 最 低 工资 的 概念 和 范围 NS 


最 低 工资 是 指 劳动 者 在 法 定 工作 时 间 均 提供 正常 劳动 的 前 提 下 ， 用 人 单位 应 当 支付 的 
最 低 劳动 报酬 SA 

根据 国家 有 关 规 定 ， 下 列 各 项 不 得 作为 最 低 工资 组 成 部 分 : (1) 加 班 加 点 工资 ，(2) 中 
班 、 夜 班 、 高 温 、 低 温 、 井 下 、 有 毒 有 害 等 特殊 工作 环境 条 件 下 的 津贴 ，(3) 国 家 法 律 、 
法 规 、 政 策 规定 的 劳动 保险 、 福 利 待遇 等 。 

2) 最 低 工资 支付 

《劳动 法 》 第 48 条 规定 : 用 人 单位 支付 劳动 者 的 工资 不 得 低 于 当地 最 低 工资 标准 。 最 
低 工资 应 以 法 定货 币 形式 支付 。 

4. 工资 支付 保障 


工资 支付 保障 是 为 保障 劳动 者 劳动 报酬 权 的 实现 ,防止 用 人 单位 滥用 工资 分 配 权 而 制 
订 的 有 关 工 资 支付 的 一 系列 规则 。 

(1) 《劳动 法 》 第 50 条 规定 ， 工 资 应 当 以 货币 形式 按 月 支付 给 劳动 者 本 人 。 不 得 克扣 
或 者 无 故 拖延 劳动 者 的 工资 。 

(2) 工资 应 在 用 人 单位 与 劳动 者 约定 的 日 期 支付 。 

(3) 劳动 者 在 法 定 休假 日 和 婚 丧 假期 间 以 及 依法 参加 社会 活动 期 间 ， 用 人 单位 应 当 依 
法 支付 工资 。 
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(4) 工资 应 支付 给 劳动 者 本 人 ， 也 可 由 劳动 者 家 属 或 委托 他 人 代 领 ， 用 人 单位 可 委托 
银行 代 发 工资 。 

(5) 对 代 扣 工资 的 限制 。 用 人 单位 不 得 非法 克扣 劳动 者 工资 ， 有 下 列 情况 之 一 的 ， 用 
人 单位 可 以 代 扣 劳动 者 工资 。 

Q@ 用 人 单位 代 扣 代 缴 的 个 人 所 得 税 ; 

@ 用 人 单位 代 扣 代 缴 的 应 由 劳动 者 个 人 负担 的 各 项 社会 保险 的 费用 ; 

@ 法 院 判决 、 裁 定 中 要 求 代 扣 的 抚养 费 、 购 养 费 ; 

@ 法 律 、 法 规 规定 可 以 从 劳动 者 工资 中 扣除 的 其 他 费用 。 


5. 对 扣除 工资 金额 的 限制 
(1) 因 劳 动 者 本 人 原因 给 用 人 单位 造成 经 济 损失 的 ， 用 人 单位 可 以 按照 劳动 合同 的 约 
定 要 求 劳动 者 赔偿 其 经 济 损失 。 ee 的 工资 中 扣除 ， 但 每 月 






















































































人 各省 有 区 20%1 省 了 人 及 低 工 资 标准 的 ， 则 应 
按 最 低 工资 标准 支付 。 

(2) 用 人 单位 对 劳动 者 的 违纪 罚款 ， Pea 人 单位 
依法 破产 时 ， 劳 动 者 有 权 获 得 其 工资 。 NUL 





【例题 13 - 5 单 选 是 】 工人 字 类 给 工 三 寺 成 经 六 不全 00 元 ， 工厂 要 求 李 某 巾 供 经 济 损失 ， 从 其 每 
月 工资 中 扣除 ， 已 知 李 某 每 月 工资 收入 1 100 a 其 有 最 低 工资 标准 900 元 。 根 据 劳 动 合同 法 律 制 度 
的 规定 ， 该 工厂 可 从 李 某 每 月 工资 中 扣除 的 让 疝 表 预 是 (。。) 元 。 
A. 500 B220  ， > Dllo 
[答案 】 C Fa yr 以 
WA 
13. 3. 3 劳动 保护 A ss: SN - 
二 
过 动 你 扩 的 和 Be 


劳动 保护 是 攻 用 人 单位 依法 制定 的 具体 咏 目 劳动 过 程 中 的 事故 ， 减少 职业 危害 的 劳 
动 安全 卫生 规则 。 

2. 劳动 保护 制度 的 内 容 

1) 劳动 安全 卫生 工作 的 方针 和 制度 

劳动 安全 卫生 工作 的 方针 是 安全 第 一 、 预 防 为 主 。 劳 动 安全 卫生 制度 包括 安全 生产 责 
任 制度 、 安 全 技术 措施 计划 制度 、 劳 动 安 全 卫生 教育 制度 、 劳 动 安全 卫生 检查 制度 、 劳 动 
安全 卫生 监督 制度 、 伤 亡 事故 和 职业 病 统计 报告 处 理 制度 。 

2) 女 职 工 的 特殊 劳动 保护 

女 职工 特殊 劳动 保护 是 指 根据 女 职工 的 生理 特点 和 抚育 后 代 的 需要 ， 对 其 在 劳动 过 程 
中 的 安全 健康 所 采取 的 有 别 于 男子 的 特殊 保护 。 

根据 《劳动 法 》 等 相关 法 律 的 规定 ， 对 女 职工 的 特殊 劳动 保护 包括 以 下 内 容 : 

(1) 禁止 女 职工 从 事 有 害 妇女 健康 的 劳动 。 《劳动 法 )》 第 59 条 规定 : 禁止 安排 女 职工 
从 事 矿山 井下 、 国 家 规定 的 第 四 级 体力 劳动 强度 的 劳动 和 其 他 禁忌 从 事 的 劳动 。 

(2) 对 女 职工 四 期 (经 期 、 孕 期 、 产 期 、 哺 乳 期 ) 的 保护 . 《劳动 法 》 第 60 条 规定 : 不 
得 安排 女 职工 在 经 期 从 事 高 处 、 低 温 、 冷 水 作业 和 国家 规定 的 第 三 级 体力 强度 的 劳动 
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经 济 法 《_) 教程 








《劳动 法 》 第 61 条 规定 : 不 得 安排 女 职工 在 怀孕 期 间 从 事 国家 规定 的 第 三 级 体力 强度 的 劳 
动 和 孕期 禁忌 从 事 的 劳动 。 对 怀孕 7 个 月 以 上 的 女 职 工 ， 不 得 安排 其 延长 工作 时 间 和 夜 班 
劳动 。《 劳 动 法 》 第 62 条 规定 : 女 职工 生育 享受 不 少 于 90 天 的 产假 。 第 63 条 规定 : 不 得 
安排 女 职工 在 哺乳 未 满 一 周岁 的 婴儿 期 间 从 事 国家 规定 的 第 三 级 体力 劳动 强度 的 劳动 和 哺 
乳 期 禁忌 从 事 的 其 他 劳动 ， 不 得 安排 其 延长 工作 时 间 和 夜班 劳动 。 

(3) 女 职工 劳动 保护 的 其 他 措施 ， 如 建立 女 职工 卫生 室 、 孕 妇 休息 室 、 哺 乳 室 等 。 

3) 未 成 年 工 的 特殊 劳动 保护 

未 成 年 工 特殊 劳动 保护 是 指 根据 未 成 年 人 的 生长 、 发 育 特 点 和 其 接受 义务 教育 的 需 
要 ， 对 其 在 劳动 法 律 关系 中 所 应 享有 的 特殊 权益 的 保护 。 

根据 《劳动 法 》 等 相关 法 律 的 规定 ， 对 未 成 年 工 的 特殊 劳动 保护 包括 以 下 内 容 : 

(1) 禁止 安排 未 成 年 工 从 事 有 害 未 成 年 人 健康 成 长 的 劳动 。, 过 

(劳动 法 》 第 64 条 规定 ， 不 得 安排 未 成 年 人 从 事 矿 山 井 下 : 有 有毒 有 害 、 国 家 规定 的 第 
四 级 体力 强度 的 劳动 和 其 他 禁忌 从 事 的 劳动 。 \ 

0 雪上 上 各 年 玫 攻 作 中间 和 汪汪 - 

(3) 对 未 成 年 工 进行 定期 健康 检查 。 NA 

(0 不 得 实 排 未 上 年 工 从 事业 





















































13. 4 1 劳动 争议 概述 入 KU 和 L 


劳动 争议 是 指 劳动 双方 当事人 因 实 现 劳动 校 利和 履行 劳动 义务 而 发 生 的 纠纷 。 劳 动 争 
议 的 当事人 是 指 劳动 等 议 当事人 双方 ， 即 劳动 法 律 关系 中 权利 的 享有 者 和 义务 的 承担 者 。 
当事人 可 以 委 近 1>2 名 律师 或 其 他 人 代理 参加 仲裁 活动 。 

我 国 目前 处 理 劳动 争议 的 机 构 如 下 

(1) 企业 劳动 争议 仲裁 委员 会 。 企 业 劳动 争议 仲裁 委员 会 是 负责 调解 本 企业 内 部 劳 
动 争议 的 群众 性 组 织 ， 调 解 委员 会 由 职工 代表 、 企 业 行政 代表 和 企业 工会 委员 会 代表 
组 成。 

(2) 地 方 劳动 争议 仲裁 委员 会 县、 市、 市 辖区 设立 仲裁 委员 会 ， 负 责 本 行政 区 域内 
的 劳动 争议 。 仲 裁 委员 会 是 处 理 劳动 争议 的 专门 机 构 。 

(3) 地 方 人 民法 院 。 劳 动 争议 当事人 对 仲裁 委员 会 的 裁决 不 服 、 进 行 起 诉 的 案件 ， 人 
民法 院子 以 受理 。 


13. 4. 2 ”劳动 争议 的 处 理 














1. 个 人 劳动 争议 的 处 理 

(劳动 法 ) 第 77 条 规定 ， 用 人 单位 与 劳动 者 发 生 劳动 争议 ， 当 事 人 可 以 依法 申请 调 
解 、 仲 裁 、 提 起 诉讼 ， 也 可 以 协商 解决 第 78 条 规定 ， 劳 动 争议 发 生 后 ， 当 事 人 可 以 向 
本 单位 劳动 争议 调节 委员 会 申请 调解 ， 调 解 不 成 当事人 一 方 要 求 仲裁 的 ， 可 以 向 劳动 争 
BE 
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议 仲裁 委员 会 申请 仲裁 。 当 事 人 一 方 也 可 以 直接 向 劳动 争议 仲裁 委员 会 申请 仲裁 。 对 仲裁 
裁决 不 服 的 ， 可 以 向 人 民法 院 提起 诉讼 。 

2. 集体 合同 争议 的 处 理 

《劳动 法 》 第 84 条 规定 ， 因 签订 集体 合同 发 生 争议 ， 当 事 人 协商 解决 不 成 的 ， 当 地 人 
民政 府 劳动 行政 部 门 可 以 组 织 有 关 各 方 协调 处 理 。 因 懂行 集体 合同 发 生 争议 ， 当 事 人 协商 
解决 不 成 的 ， 可 以 向 劳动 争议 仲裁 委员 会 申请 仲裁 ， 对 仲裁 不 服 的 ， 可 以 自 收 到 仲裁 裁决 
书 之 日 起 15 日 内 向 人 民法 院 提 起 诉讼 。 

3. 劳动 争议 解决 的 主要 途径 

(1) 调解 。 劳 动 争议 仲裁 委员 的 组 成 : 员工 代表 、 公 司 代表 、 工 会 代表 。 与 员工 达成 
和 
过 ， 当 事 人 在 劳动 争议 调节 委员 会 主持 下 达成 的 具有 劳动 权利 义务 肉 容 的 调解 协议 ， 具 有 
劳动 合同 的 约束 力 ， 可 以 作为 人 民法 院 裁 判 的 依据 。 当 事 大 准 劳 动 调解 委员 会 主持 下 仅 就 
劳动 报酬 争议 达成 调解 协议 ， 用 人 单位 不 懂行 调解 协议 确定 的 给 付 义 务 ， 劳 动 者 直接 向 人 
民法 院 起 诉 的 ， 人 民法 院 可 以 按照 普通 民事 纠纷 受理 .， 

(2) 仲裁 。 对 于 仲 裁 裁决 ， 当 事 人 均 没有 反对 厂 执 行 。 如 有 一 方 不 服 裁决 ， 应 在 收 
到 裁决 书后 15 日 内 向 法 院 提起 诉讼 。 伸 城 坟 交 在 作出 后 15 天 开始 生效 仲裁 截 决 可 以 向 
法 院 申请 强制 执行 。 NS 

人 
裁 程序 。《 劳 动 法 》 第 83 条 规定 ， 劳 动 争议 当事人 对 仲裁 裁决 不 服 的 ， 可 以 自 收 到 仲裁 坟 
人 
裁决 的 ， 另 一 方 当事人 可 以 申请 人 民法 院 强制 执行 。 八 

我 国 实行 二 审 制 > 对 一 审 不 服 可 向 二 害 法 院 于 诉 。 在 一 审 中 ， 对 作出 的 劳动 仲裁 六 
he PRR CRA, ET he 


13. 4. 3 ”劳动 争议 申诉 的 法 定期 限 


劳动 争议 申诉 的 法 定期 限 指 的 是 劳动 争议 仲裁 时 效 ， 即 当事人 因 劳 动 争议 纠纷 要 求 保 
护 其 合法 权利 ， 必 须 在 法 定 的 期 限 内 向 劳动 争议 仲裁 委员 会 提出 仲裁 申请 。 

《中 华人 民 共 和 国企 业 劳动 争议 处 理 条 例 》 第 23 条 明确 规定 ， 当 事 人 应 当 从 知道 或 者 
应 当知 道 其 权利 被 侵害 之 日 起 6 个 月 内 ， 以 书面 形式 向 劳动 争议 仲裁 委员 会 申请 仲裁 。 但 
是 ,《 劳 动 法 》 第 82 条 对 此 进行 了 修正 ,规定 以 60 日 为 限 ， 并 将 仲裁 时 效 的 起 算 点 从 
“知道 或 者 应 当知 道 其 权利 被 侵害 之 日 起 ” 改 为 “劳动 争议 发 生 之 日 起 ”计算 。 除 因 不 
可 抗力 或 者 其 他 正当 理由 超过 申请 仲裁 时 效 的 ， 劳 动 争议 仲裁 委员 会 应 当 受 理 外 ， 属 于 
其 他 理由 未 在 法 定期 限 内 申诉 ， 超 过 申诉 时 效 的 ， 劳 动 争 议 仲裁 委员 会 则 依法 一 概 不 子 


受理 。 
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本 章 我 们 系统 地 介绍 了 劳动 法 与 劳动 合同 法 。 在 劳动 法 概述 中 ， 包 括 劳动 法 的 概念 、 基 本 原 
则 和 立法 概况 。 在 劳动 合同 法 部 分 ， 主 要 包括 以 下 内 容 : 劳动 合同 的 概念 ， 劳 动 合同 的 订立 与 生 
效 ， 劳 动 合同 的 履行 、 变 更 、 终 止 和 解除 以 及 集体 劳动 合同 等 。 在 劳动 基准 部 分 中 ,按照 《劳动 
法 》 及 相关 的 法 律 规定 ， 介 绍 劳动 基准 即 法 定 最 低 劳动 标准 。 劳 动 基准 包括 工作 时 间 基 准 、 休 息 
休假 基准 、 工 资 基准 、 劳 动 安全 卫生 基准 、 女 工 和 未 成 年 工 保护 基准 等 多 方面 的 内 容 。 最 后 阅 述 
了 劳动 争议 的 处 理 和 申诉 的 法 定期 限 。 
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劳动 法 (Labor Law)、 劳 动 合同 法 (Labor Contract 网 作 (Labor Contract)、 劳 动 关 系 
(Labor Relation)、 劳 动 监察 (Labor Inspection) 


过 CO 
< 人 析 -~ 


范 某 1997 年 毕业 于 北京 大 学 历史 系 ， ee 因为 他 在 博客 中 披露 自己 在 
tests 物 ， 人 称 “ 范 跑 泡 必 我 “ 先 中 老师 "。 也 正 因此， 范 某所 
在 的 学 校对 其 发 出 解聘 的 正式 书面 咽 岗 

问题， ri 

分 析 与 启示 : 从 法 律 角 巍 分 析 ， 范 某 与 都 江 埋 某 民办 学 楼 显然 已 经 建立 劳动 关系 ,“ 范 某所 在 的 学 校 
确实 已 对 其 发 出 解聘 的 正式 书面 通知 ”， he 除了 劳动 合同 。《 劳 动 合同 法 》 规 定 ， 用 人 单 
ee tr 符合 法 害 的 用 人 单位 可 单方 解除 劳动 合同 的 法 定理 由 如 下 ， 

(1) 过 失 性 即 第 39 条 ， 劳 动 者 有 下 列 居 形 之 一 的 ， 用 人 单位 可 以 解除 劳动 合同 ， 

Sn 

@ 严重 违反 用 人 单位 的 规章 制度 的 

@@ 严重 失职 营私 舞 束 ， 给 用 人 单位 造成 重大 损害 的 

@ 劳动 者 同时 与 其 他 用 人 单位 建立 劳动 关系 ， 对 完成 本 单位 的 工作 任务 造成 严重 影响 ， 或 者 经 用 人 
单位 提出 ， 拒 不 改正 的 ; 

@@ 因 本 法 第 26 条 第 1 款 第 1 项 规定 的 情形 致使 劳动 合同 无 效 的 

@@ 被 依法 追究 刑事 责任 的 。 

(2) 非 过 失 性 解除 。 即 第 40 条 ， 有 下 列 情形 之 一 的 ， 用 人 单位 提前 30 日 以 书面 形式 通知 劳动 者 本 
人 或 者 额外 支付 劳动 者 一 个 月 工资 后 ， 可 以 解除 劳动 合同 : 

CD 劳动 者 患 病 或 者 非 因 工 负伤 ， 在 规定 的 医疗 期 满 后 不 能 从 事 原 工作 ， 也 不 能 从 事由 用 人 单位 另行 
安排 的 工作 的 

@ 劳动 者 不 能 胜任 工作 ， 经 过 培训 或 者 调整 工作 岗位 ， 仍 不 能 胜任 工作 的 

人 @@ 劳动 合同 订立 时 所 依据 的 客观 情况 发 生 重大 变化 ， 致 使 劳动 合同 无 法 履行 ， 经 用 人 单位 与 劳动 者 
协商 ， 未 能 就 变更 劳动 合同 内 容 达 成 协议 的 。 

(3) 裁员 。 即 第 41 条 ， 有 下 列 情形 之 一 ， 需 要 裁减 人 员 20 人 以 上 或 者 裁减 不 足 20 人 但 占 企 业 职工 
总 数 10% 以 上 的 ， 用 人 单位 提前 30 日 向 工会 或 者 全 体 职工 说 明 情 况 ， 听 取 工 会 或 者 职工 的 意见 后 ， 和 坊 


‘mW 





ER 
劳 动 法 ,第 用 各 六 

减 人 员 方 案 经 向 劳动 行政 部 门 报告 ， 可 以 裁减 人 员 : 

@ 依照 企业 破产 法 规定 进行 重 整 的 ; 

@ 生产 经 营 发 生 严重 困难 的 ; 

@ 企业 转产 、 重 大 技术 革新 或 者 经 营 方式 调整 ， 经 变更 劳动 合同 后 ， 仍 需 裁 减 人 员 的 ; 

@ 其 他 因 劳 动 合 同 订立 时 所 依据 的 客观 经 济 情况 发 生 重大 变化 ， 致使 劳动 合同 无 法 履行 的 。 

本 案 中 范 某 并 无 《劳动 合同 法 》 第 39 条 可 解除 劳动 合同 的 法 定 情形 ， 也 无 第 40 条 规定 的 情形 ， 用 
人 单位 也 非 依法 裁员 ， 因 此， 用 人 单位 解除 劳动 合同 显然 没有 法 律 依据 。 另 外 ， 从 程序 上 看 ， 根 据 《 劳 
动 合同 法 》 第 43 条 之 规定 ， 用 人 单位 单方 解除 劳动 合同 ， 应 当 事 先 将 理由 通知 工会 。 用 人 单位 违反 法 
律 、 行 政法 规 规定 或 者 劳动 合同 约定 的 ， 工 会 有 权 要 求 用 人 单位 纠正 。 用 人 单位 应 当 研 究 工 会 的 意见 ， 
并 将 处 理 结果 书面 通知 工会 。 从 目前 媒体 所 报道 的 情况 看 ， 本 案 不 管 从 实体 上 还 是 程序 上 都 存在 问题 ， 
学 校 涉嫌 违法 解除 劳动 合同 。《 劳 动 合同 法 》 第 48 条 规定 ， 用 人 单位 违反 本 法 规定 解除 或 者 终止 劳动 合 
同 ， 劳动 者 要 求 继 续 履行 劳动 合同 的 ， 用 人 单位 应 当 继 续 履 行 ; 劳动 者 不 要 求 继续 履行 劳动 合同 或 者 劳 
动 合同 已 经 不 能 继续 履行 的 ， 用 人 单位 应 当 依照 本 法 第 87 范 某 如 果 选 择 要 求 继续 履 
行 劳动 合同 ， 学 校 应 当 继续 履行 ， 当 然 ， oN 除 劳动 合同 的 赔偿 金 。 


sa 

一 、 简 答题 RS 
. 简 述 劳动 合同 订立 的 原则 -NG 
人 放任 
. 简 述 劳动 合同 无 效 的 原因 - x ” 
. 简 述 劳动 合同 的 解除 和 终止 。 We 
eh 了 护 有 了 些 ? -Ny 
的 特殊 劳动 保护 有 哪些 二 
议 解决 的 主要 途径 。 

、 不 定 项 选择 是 

1. 周 某 于 2014 年 4 月 11 日 进入 甲 公 司 就 职 ， 经 周 某 要 求 ， 公 司 于 2015 年 4 月 11 日 
才 与 其 签订 劳动 合同 。 已 知 周 某 每 月 工资 2 000 元 已 按时 足 额 领取 。 甲 公司 应 向 周 革 支 
付 工资 补偿 的 金额 是 ( 。 ) 元 。 

A. 0 B. 2 000 C. 22 000 D. 24 000 

2. 理 某 在 甲 公司 已 工作 10 年 ， 经 甲 公司 与 其 协商 同意 解除 劳动 合同 。 已 知 韩 某 在 劳 
合同 解除 前 12 个 月 平均 工资 为 7 000 元 ， 当 地 人 民政 府 公布 的 本 地 区 上 年 度 职工 平均 工 
资 为 2 000 元 。 甲 公司 应 向 韩 某 支付 的 经 济 补偿 金额 是 ( 。 ) 元 。 

A. 20 000 B. 24 000 C. 60 000 D. 70 000 

3. 孙 某 与 甲 公 司 签 订 了 为 期 3 年 的 劳动 合同 ,月 工资 1 200 元 (当地 最 低 月 工资 标准 
为 800 元 )。 期 满 终止 合同 时 ， 甲 公司 未 向 孙 某 提出 以 不 低 于 原 工资 标准 续 订 劳动 合同 的 
意图 。 甲 公司 应 向 孙 某 支付 的 经 济 赔偿 金额 为 ( 。 ) 元 。 

A. 800 B. 1 200 C. 2 400 D. 3 600 

4. 根据 劳动 合同 法 律 制度 的 规定 下 列 情形 中 。 职 工 不 能 享受 当年 年 菏 休 假 的 
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A. 依法 享受 寒 里 假 ， 其 休假 天 数 多 于 年 休假 天 数 的 
事假 累计 20 天 以 上 ， 目 按 单位 规定 不 扣 工资 的 
计 工 作 满 1 年 不 满 10 年 的 ， 请 病假 累计 2 个 月 以 上 的 
计 工 作 满 20 年 以 上 ， 请 病假 累计 满 3 个 月 的 
某 公司 拟 与 张 某 签 订 为 期 3 年 的 劳动 合同 ， 关 于 该 合同 试用 期 约定 的 下 列 方案 中 ， 
律 制度 的 有 ( )。 
A. 不 约定 试用 期 B. 试用 期 1 个 月 
C. 试用 期 3 个 月 D. 试用 期 6 个 月 
6. 根据 劳动 合同 法 律 制度 的 规定 ， 下 列 情形 中 ， 劳 动 者 可 以 单方 面 与 用 人 单位 解除 
劳动 合同 的 有 ( 。。)。 , 
A. 用 人 单位 未 为 劳动 者 缴纳 社会 保险 费 ,人 
B. 用 人 单位 未 及 时 足 额 支付 劳动 报酬 CK 
C. 用 人 单位 未 按照 劳动 合同 约定 提供 劳动 保护 、 < 
D. 0 SR 
7. 根据 劳动 合同 法 律 制 度 的 规定 ， 下 烈 情形 二 
有 (  )。 ,RY 
A. 劳动 合同 期 江 QB, 劳动 者 达到 法 定 退 休 年 龄 
C. 用 人 单位 被 依法 宣告 破产 、、“。D, 女 职工 在 哺乳 期 
8. 张 某 2010 年 8 月 进入 甲 公司 : 首 ， 公 司 按 月 支付 个 资 ， 至 年 底 公司 尚未 与 张 某 答 
订 劳动 合同 。 关 于 公司 与 张 某 之 间 劳 动 关系 的 下 列表 还 中 正确 的 有 ( 。 )。 
A. 公司 与 张 某 之 间 可 视 为 不 存在 劳动 关系 ”六 
B. 公司 与 张 菜 之 间 视 为 已 订立 无 定期 并 劳动 全 
C. 公司 应 与 张 某 补 订 书面 劳动 合同 人 并 支付 工资 补偿 
D, 张 某 可 与 公司 终止 劳动 关系 ， 公 司 应 支付 经 济 补偿 
9. 根据 劳动 合同 法 律 制度 的 规定 ， 下 列 各 项 中 。 除 劳动 者 提出 订立 国定 期 限 劳动 合 
同 外 ， 用 人 单位 与 劳动 者 应 当 订 立 无 加 定期 限 劳动 合同 的 情形 有 ( 。。 )。 
A. 劳动 者 在 该 用 人 单位 连续 工作 满 10 年 的 
B. 连续 订立 2 次 固定 期 限 劳动 合同 。 继 续 续 订 的 
C. 国有 企业 改制 重新 订立 劳动 合同 劳动 者 在 该 用 人 单位 连续 工作 满 5 年 且 距 法 定 
退休 年 龄 不 足 15 年 的 
D. 用 人 单位 初次 实行 劳动 合同 制度 ， 劳 动 者 在 该 用 人 单位 连续 工作 满 10 年 且 距 法 定 
退休 年 龄 不 足 10 年 的 
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1， 可 导致 劳动 合同 关系 终止 的 




















10. 根据 劳动 合同 法 律 制度 的 规定 ， 下 列 各 项 中 ， 可 导致 劳动 合同 终止 的 情形 有 
( )。 

A. 劳动 合同 期 满 B. 用 人 单位 决定 提前 解散 

C. 用 人 单位 被 依法 宣告 破产 D. 劳动 者 达到 法 定 退 休 年 龄 


三 、 案 例 分 析 题 
1. 2015 年 4 月 ， 吴 某 被 聘 为 某 商场 的 营业 员 ， 并 与 该 商场 签订 了 为 期 两 年 的 劳动 合同 ， 合 同 规定 : 
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劳 动 法 ,入 4 人 2 襄 


吴 某 需 先 交 200 元 风险 抵押 爹 ， 如 果 吴 某 违约 ， 则 200 元 押金 不 再 退还 ， 吴 某 试用 期 为 6 个 月 ， 试 用 期 
每 月 工资 为 1 200 元 ,试用 期 满 后 每 月 工资 1 800 元 。 合 同 还 规定 ， 如 果 吴 某 严重 违反 商场 的 劳动 纪律 或 
者 患 病 住院 、 怀 孕 等， 商场 有 权 立 即 解除 劳动 合同 ， 并 且 不 需要 给 吴 某 任何 经 济 补偿 。 请 分 析 该 劳动 合 
同 存在 哪些 违反 《劳动 法 》 的 地 方 。 

2. 2015 年 3 月 某 印刷 厂 招收 激光 照排 车 间 工人 ， 人 待业 人 员 王 某 前 去 应 聘 。 王 某 基本 条 件 符合 招聘 要 
求 ， 但 因 深度 近视 ， 不 符合 招聘 的 视力 要 求 ， 遂 让 其 相 较 近似 的 素 妹妹 顶 蔡 体检 ， 其 妹 左右 眼 视力 分 别 
为 1.5 和 1.0， 符 合 招聘 条 件 。 王 某 被 招聘 后 ， 即 与 印刷 厂 签 订 劳 动 合同 ， 合 同 试用 期 为 2 个 月 。 王 某 上 
岗 后 ， 该 厂 发 现 其 在 工作 中 屡 出 差错 ， 并 发 现 误差 源 于 视力 不 好 ， 便 对 王 某 的 视力 进行 复查 ， 王 某 的 实 
际 视力 仅 为 0. 3 和 0.4， 远 远 低 于 岗位 要 求 。2015 年 6 月 经 调查 王 某 承 认 让 其 胞 妹 顶 蔡 的 事实 。2015 年 7 
月 ， 印 刷 厂 提出 与 王 某 解 除 劳 动 合同 ， 王 某 不 同意 并 向 当地 劳动 争议 仲裁 委员 会 提请 仲裁 。 王 某 诉 称 ， 
“在 应 聘 上 确 有 弄虚作假 ， 但 入 厂 后 工作 勤奋 ， 虽 不 适合 照排 工作 但 仍 可 胜任 其 他 工作 。 原 订 劳动 合同 有 
效 且 该 劳动 合同 规定 的 试用 期 已 过 ， 双 方 可 以 变更 合同 继续 有 履行。 

试 分 析 : (1) 该 劳动 合同 是 否 有 效 ? 为 什么 ? 人 > 

C2) 用 人 单位 解除 劳动 合同 的 条 件 是 什么 ”印刷 厂 解除 与 王 某 的 芭 合 同 有 无 法 律 根据? 

(3) 王 某 提出 的 变更 劳动 合同 的 要 求 有 无 法 律 依据 < 

(4) 本 案 应 如 何 处 理 ? 7 < 二 - 
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6 ) 
通过 本 章 的 学 习 ， 要 求学 生 了 解 仲裁 、 仲 裁 法 的 概念 、 特 
征 、 原 则 ， 仲 裁 庭 的 组 成 方式 及 仲裁 开庭 程序 ; 掌握 仲裁 的 适用 
范围 有 关 规 定 ; 掌握 仲裁 协议 的 概念 、 el 本 
解 诉讼 、 民 事 诉讼 的 概念 § 掌握 诉 记 的 、 诉 讼 时 效 的 规 
定 ; 掌握 民事 诉讼 管辖 范围 的 XX. 








AS 

D> nxn "RS 

甲 公司 与 乙 公司 签订 了 一 i 甲 工厂 将 成 品 交 给 乙 公司 ， 乙 公司 
收 货 后 1 个 月 内 付 清 款项 ，6 个 月 后 湖 将 成 品 交付 乙 公 司 f 但 乙 公 司 迟 迟 不 付 货款 ， 拖 欠 近 4 
个 月 。 四 工厂 多 次 找 乙 公司 请 求 其 交付 人 4 厂 加 工 的 成 品质 量 不 合格 不 巴 
支付 货 未。 后 经 双方 协商 达成 所 盏 入 氏 协议 。 一 周 后 ， 甲 天 tp 
公司 部 向 合同 履行 地 人 民法 能 提起 诉讼 ， 人 民法 院 未 不 归 理 

间 :，(1) 本 案 应 由 谁 受 理 ? 四 

(2) 双方 在 天 和 称 达 成 的 书面 件 城 协 说 二 成 倍 ? 为 什么 ? 

(3) 如 果 ZN 出 仲裁 协议 无 效 ， 应 当 由 诅 隶 裁定 ? 





14.1 仲裁 法 


14. 1.1 仲裁 与 仲裁 法 的 概念 


1. 仲裁 的 概念 

仲裁 是 经 济 纠 纷 的 各 方 在 争议 发 生前 或 争议 发 生 后 达成 协议 ， 自 愿 将 其 争议 事项 交 给 
共同 选 定 的 仲裁 机 构 ， 依 法 定 程序 对 纠纷 作出 具有 约束 力 的 裁决 的 活动 。 仲 裁 既 不 同 于 司 
法 、 行 政 途径 ， 也 不 同 于 人 民 调 解 委员 会 的 调解 和 当事人 的 自行 和 解 。 仲 裁 具 有 以 下 
特征 : 

(1) 仲裁 以 双方 当事人 自愿 协商 为 基础 。 没 有 双方 当事人 达成 的 仲裁 协议 ， 仅 赁 一 方 
当事人 的 意愿 是 无 法 将 争议 提交 仲裁 解决 的 ， 仲 裁 机 构 也 无 权 对 争议 作出 裁决 。 因 此 ， 仲 
裁 是 最 能 充分 体现 当事人 意思 自治 原则 的 争议 解决 方式 。 
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(2) 仲裁 由 双方 当事人 自愿 选择 的 中 立 第 三 者 (仲裁 机 构 ) 进 行 裁判。 

(3) 仲裁 裁决 对 双方 当事人 都 具有 约束 力 。 人 裁决 虽然 是 由 民间 组 织 作出 的 ， 但 同 
法 院 的 裁判 一 样 ， 具 有 法 律 效力 。 

2. 仲裁 的 原则 

仲裁 的 原则 是 指 在 伸 裁 过 程 中 仲裁 机 构 和 当事人 应 当 遵循 的 活动 准则 。 根据 《仲裁 
法 ) 规定 ， 包 括 以 下 儿 个 方面 ; 

和 原则 当 旧 人 采用 人 上 方式 多 纠 细 应 当 双 方 自愿 ， 达 成 仲裁 协议 。 没 有 
仲裁 协议 ， 一 方 申请 仲裁 的 ， 伸 截 委 员 会 不 予 受 

(2) 依法 仲裁 原则 。 休 裁 应 当 根据 事实 ， ee 

(3) 独立 人 裁 原则 。 仲 裁 依法 独立 进行 ， 不 受 行政 机 关 、 社 会 团体 和 个 人 的 干涉 。 

(4) 一 截 终局 原则 。 伸 堆放 的 裁决 为 终局 裁决 。 截 决 作出 局。 当 事 人 就 同一 纠纷 再 申 
请 介 城 或 向 人 民法 院 起 诉 的 ， 伸 坟 委员 会 和 法 院 都 不 子 受理 (起 次 被 人 民法 院 依法 裁定 
销 或 者 不 予 执行 的 ， ee 
向 人 民法 院 起 诉 。 

【例题 14 - 1 问答 题 】 甲 、 乙 两 公司 因 合同 纠纷 向 Ra 会 申请 仲裁 。 仲 裁 庭 作出 仲裁 后 ， 
甲 公司 不 服 ， 拟 再 次 申请 仲裁 ， 或 向 法 院 起 诉 。 Si i 四 公司 是 否 可 以 再 次 申请 仲裁 或 向 法 院 起 诉 ? 

3. 仲裁 法 的 概念 KXW 

仲裁 法 是 国家 制定 :和 认 休 者 放 的 法 律 规 范 的 总 区 包括 专 项 的 从 法 其 他 法 律 
法 规 中 包括 仲裁 法 律 规定 的 部 分 。 闻 家 缔结 和 参加 的 国际 公 奴 或 双边 协定 中 有 关 仲裁 的 规 
定 ， 以 及 仲裁 机 构 的 章程 和 规则 XXX 

有 T1094 和 有 第 人 全 和民 人 家人 和 和 人 会 第 九 次 会 议 通 过 了 《中 
ee ea 1995 年 9 月 1 日 起 施行 。 


14. 1.2 仲裁 

















1. 仲裁 委员 会 
根据 《仲裁 法 》 第 10 条 的 规定 ， 仲 裁 委 员 会 可 以 在 直辖 市 和 省 、 自 治 区 人 民政 府 所 
也 的 市 设立 ， 也 可 以 根据 需要 在 其 他 设 区 的 市 设立 ， 不 按 行政 区 划 层 层 设立 。 仲 裁 委 员 
可 以 设立 仲裁 委员 会 的 市 的 人 民政 府 组 织 有 关 部 门 和 商会 统一 组 建 ， 并 经 省 、 自 治 
直辖 市 的 司法 行政 部 门 登记 。 仲 裁 委员 会 独立 于 行政 机 关 ， 与 行政 机 关 没有 隶属 关 
。 仲 裁 委员 会 之 间 也 没有 隶属 关系 。 
仲裁 委员 会 由 主任 1 人 、 副 主任 2 一 4 人 和 委员 7 一 11 人 组 成 。 仲 裁 委员 会 的 主任 、 
副 主 任 和 委员 由 法 律 、 经 济 贸 易 专家 和 有 实际 工作 经 验 的 人 担任 。 仲 裁 委员 会 的 组 成 人 员 
中 , 法 律 、 经 济 贸易 专家 不 得 少 于 总 人 数 的 2/3。 

仲裁 委员 会 应 当 从 公道 正派 的 人 员 中 聘任 仲裁 员 。 仲 裁员 应 当 符合 下 列 条 件 之 一 : 
@ 从 事 仲裁 工作 满 八 年 的 ;四 从 事 律 师 工作 满 八 年 的 ; @ 曾 任 审判 员 满 八 年 的 ，@ 从 事 法 
律 研究 、 教 学 工作 并 具有 高 级 职称 的 ，@ 具 有 法 律 知识 、 从 事 经 济 贸 易 等 专业 工作 并 有 具有 
高 级 职称 或 者 具有 同等 专业 水 平 的 。 仲 裁 委员 会 按照 不 同 专业 设 仲 裁员 名 册 。 
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2. 仲裁 协会 


中 国 仲裁 协会 是 社会 团体 法 人 。 中 国 仲裁 协会 实行 会 员 制 ， 各 仲裁 委员 会 是 中 国 仲裁 
协会 的 法 定 会 员 。 中 国 仲裁 协会 是 仲裁 委员 会 的 自律 性 组 织 。 设 立 仲裁 协会 ， 应 向 民政 部 
申请 登记 。 中 国 仲裁 协会 经 民政 部 登记 后 成 立 ， 并 取得 社会 团体 法 人 资格 。 仲 裁 协会 应 有 
自己 的 章程 。 中 国 仲裁 协会 章程 由 全 国会 员 大 会 制定 。 


14. 1. 3 ”仲裁 的 适用 范围 


第 一 ， 在 我 国 并 不 是 所 有 的 民事 案件 都 可 以 仲裁 ， 只 有 平等 主体 的 公民 、 法 人 和 其 他 
组 织 之 间 发 生 的 全 合同 纠纷 和 其 他 财产 权益 纠纷 ， 可 以 仲裁 。 

第 二 ， 下 列 纠纷 不 能 提请 仲裁 : 四 关于 婚姻 、 收 养 、 监 护 、 抚 养 、 继 承 纠纷 ; 加 依法 
应 当 由 行政 机 关 处 理 的 行政 争议 。 

第 三 ， 下 列 纠纷 由 别 的 法 律 予 以 调整 ,四 劳动 争议 的 仲 vgs 经 济 组 织 内 
的 农业 承包 合同 纠纷 的 仲裁， 人 


14.1.4 仲裁 协议 Na 



























































NC 
w NGN 
.仲裁 协议 的 概念 A 
仲裁 协议 ， 是 指 双方 当事人 愿意 ) enn E 交 仲裁 机 构 
进行 仲裁 的 协议 。 仲 裁 机 构 是 社会 4 | 纷 解决 机 构 ， 在 :性 质 上 属于 民间 团体 。 当事人 通 





裁 协议 的 形式 授予 全 基地 认 是 双方 授 了 仲裁 机 构 人 裁 权 
合意 。 没 有 仲裁 协议 .一 方 时 请 仲裁 的 ， 仲裁 委员 会 不 这: 受理 。 当 事 人 达成 仲裁 协议 ， 
eth ts 居民 法 院 不 了 受理 ， 但 人 议 无 效 的 除外 
[是 14-2 单 渤 是 了 -公司 与 公司 从 打从 豆 买 卖 合同 ， 双 方 约定 若 发 生 争议 由 仲 栽 机 关 
仲裁 。 后 来 甲 公司 她 约 】 乙 公司 根据 仲裁 协议 向 入 坊 机 关 申 请 仲裁 ， 访 仲裁 机 关 接受 了 申请 并 立案 ， 向 
甲 公司 发 出 了 通 短 书 ” 甲 公司 拒绝 接受 仲裁 ， 向 本 地 法 院 起 诉 。 则 该 合同 纠纷 应 当 由 ( 。 ) 解 决 。 


A. 仲裁 机 关 B. 人 民法 院 
C. 仲裁 机 关 或 人 民法 院 D. 双方 协商 
【答案 】 A 


2. 仲裁 协议 的 形式 和 内 容 

《仲裁 法 》 第 16 条 规定 ， 仲 裁 协 议 包 括 合同 中 订立 的 仲裁 条 款 和 以 其 他 书面 形式 在 纠 
纷 发 生前 或 者 纠纷 发 生 后 达成 的 请 求 仲 裁 的 协议 。 

在 仲裁 实践 中 ， 采 用 书面 形式 是 对 仲裁 协议 的 基本 要 求 。 仲 裁 协 议 可 以 是 当事人 在 合 
同 中 订立 的 仲裁 条 款 ， 也 可 以 是 以 其 他 书面 形式 在 纠纷 发 生前 或 者 纠纷 发 生 后 达成 的 请 求 
仲裁 的 协议 。 

《仲裁 法 》 第 16 条 规定 ， 仲 裁 协 议 应 当 具 有 下 列 内 容 : 

(1) 请 求 仲裁 的 意思 表示 : 即 当事人 双方 同意 将 争议 提交 仲裁 解决 的 共同 愿望 。 

(2) 仲裁 事项 ， 即 当事人 双方 提交 仲裁 的 争 议 范 目 。 

(3) 选 定 的 仲裁 委员 会 : 即 明确 约定 仲裁 事项 由 哪 一 个 仲裁 委员 会 进行 仲裁 。 

仲裁 协议 对 仲裁 事项 或 者 仲裁 委员 会 没有 约定 或 者 约定 不 明确 的 ， 当 事 人 可 以 补充 协 
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议 ， 达 不 成 补充 协议 的 ， 伸 裁 协 议 无 效 . 

3. 仲裁 协议 的 效力 

有 效 的 仲裁 捧 议 表现 在 对 当事人 双方 的 约束 力 ， 可 以 排除 人 民法 院 就 同一 争议 的 主管 
权 ， 而 使 约定 的 仲裁 机 构 取得 处 理 该 争议 的 权利 。 

仲裁 协议 一 经 依法 成 立 ， 即 具有 法 律 约束 力 。 仲 裁 协 议 独立 存在 ， 合 同 的 变更 、 解 
上 上 或 者 无 效 ， 不 影响 仲裁 协议 的 效力 
事 人 对 仲裁 协议 的 效力 有 异议 的 ， 可 以 请 求 仲裁 委员 会 作出 决定 或 者 请 求人 民法 院 
作出 裁定 。 一 方 请 求 仲裁 委员 会 作出 决定 ， 另 一 方 请 求人 民法 院 作出 裁定 的 。 由 人 民法 院 









当事人 达成 仲裁 协议 的 效力 有 异议 的 ， 应 当 在 仲裁 庭 首 次 开庭 前 提出 。 

当事人 达成 仲裁 协议 ， 一 方向 人 民法 院 起 诉 未 声明 有 仲裁 协议 、 人 民法 院 受理 后 ， 另 
在 放风 人 人 的 ， 人 民法 应当 加 直 fs 下 作 议政 的 除外 男 
一 方 在 首次 开庭 前 未 对 人 民法 院 受理 该 案 提出 异议 的 ， 视 为 设 痉 仲裁 协议 ， 人 民法 院 应 当 
继续 审理 。 RR 

【例题 14- 3 单 选 题 】 中 宝 公 司 与 三 大 公司 答 讶 了 并 丛 太 同 ， 合 同 中 订 有 伸 坟 条款 ， 后 双方 协议 角 
除了 原 合同 ， 两 个 月 后 ， 申 宝 公 司 与 三 君 公司 因 答 同 己 用 行 的 部 分 提起 诉讼 。 下列 说 法 中 正确 的 
了 \S4 

A 伸 坟 条 款 仍 然 有 效 ， 应 由 仲 末 委员 会 进入 和 

BB. 合同 解除 后 ， 仲 条 款 自然 失效 ?站 询 人 民法 院 受 理 。 尖 、) 、 





C. 由 人 民法 院 作出 裁定 仲裁 条 雹 是 兰 有 效 vw 信 
D. 由 仲 截 委员 会 作出 栽 定 仲 坟 条 均 是 否 有 效 a 
[答案 A -人 | NS 

4 仲裁 协议 的 元 效 情 形 从- 


不 符合 仲裁 酚 议 的 内 容 和 形式 要 求 的 仲裁 协议 都 是 无 效 的 。 根 据 《 仲裁 法 》 的 规定 ， 
有 下 列 情形 之 一 的 ， 仲 裁 协 议 无 效 : 

(1) 口头 形式 约定 的 仲裁 协议 。 

(2) 约定 的 事项 超出 了 仲裁 的 范围 。 

(3) 无 民事 行为 能 力 人 或 者 限制 民事 行为 能 力 人 签订 的 仲裁 协议 。 

(4) 仲裁 协议 对 仲裁 事项 或 仲裁 委员 会 没有 约定 或 者 约定 不 明确 ， 当 事 人 又 达 不 成 补 
充 协 议 的 ， 仲 裁 协 议 无 效 。 

(5) 一 方 采取 胁迫 手段 ， 迫 使 对 方 订立 的 仲裁 协议 无 效 。 

(6) 当事人 约定 争议 可 以 向 仲裁 机 构 申请 仲裁 也 可 以 向 人 民法 院 起 诉 的， 仲裁 协议 无 
效 。 但 一 方向 仲裁 机 构 申 请 仲裁 ， 另 一 方 在 仲裁 庭 首次 开庭 前 提出 异议 的 除外 。 

(7) 仲裁 协议 约定 两 个 以 上 仲裁 机 构 的 ,当事人 可 以 协议 选择 其 中 的 一 个 仲裁 机 构 申 
请 仲裁 ， 当 事 人 不 能 就 仲裁 机 构 选择 达成 一 臻 的， 仲裁 协议 无 效 。 

(8) 仲裁 协议 约定 由 某 地 的 仲裁 机 构 仲裁 且 该 地 仅 有 一 个 仲裁 机 构 的 ， 该 仲裁 机 构 视 
为 约定 的 仲裁 机 构 。 该 地 有 两 个 以 上 仲裁 机 构 的 ， 当 事 人 可 以 协议 选择 其 中 的 一 个 仲裁 机 
构 申 请 仲裁 ， 当 事 人 不 能 就 仲裁 机 构 选择 达成 一 致 的 ， 仲 裁 协议 无 效 。 
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14. 1.5 ”仲裁 程序 


1. 仲裁 申请 

仲裁 申请 ， 是 指 合同 纠纷 或 财产 权益 纠纷 的 一 方 当事人 根据 仲裁 协议 ， 将 所 发 生 的 争 
议 依法 请 求 仲裁 机 构 进行 仲裁 的 意思 表示 。 当 事 人 申请 仲裁 是 仲裁 程序 开始 的 前 提 ， 但 并 
不 必然 引起 仲裁 程序 的 开始 。 仲 裁 机 构 对 仲裁 申请 进行 审查 ， 符 合法 定 条 件 的 予以 受理 ， 
否则 不 予 受理 。 

根据 我 国 《仲裁 法 》 第 21 条 的 规定 ， 当 事 人 申请 仲裁 ， 必 须 符合 一 定 的 条 件 ， 这 些 
条 件 包括 : 

(1) 存在 有 效 的 仲裁 协议 。 

(2) 有 具体 的 仲裁 请 求 和 事实 、 理 由 。 入 

(3) 属于 仲裁 委员 会 的 受理 范围 Re 
当事人 申请 仲裁 ， 应 当 向 仲裁 委员 会 递交 仲裁 协议 Sa am 
应 当 载 明 下 列 事项 ， 当 事 人 的 姓名 、 性 别 、 -0 收工 作 单 位 和 住所 ， 法 人 或 者 其 
他 组 织 的 名 称 、 住 所 和 法 定 代表 人 或 者 主要 负责 人 职务 ;四 仲裁 请 求 和 所 根据 的 
事实 、 理 由 ，@ 证 据 和 证 据 来 源 、 证 人 姓名 ee 
须 采 用 书面 方式 。 而 仲裁 申请 书 即 为 这 二 书面 方式 的 具体 表现 形式 。 

2. 审查 与 受理 XO 厂 

审查 与 受理 是 人 委员 会 的 以 要 的 人 活动 六 让 

根据 《仲裁 法 》 的 规定 > NAmb 日 内 ,认为 符合 受理 
条 件 的 ， 应 当 受理 ， 并 通知 当 4 事 人 ; 认为 不 符合 受理 条 件 的 ， 应 当 书 面 通知 当事人 不 予 受 
理 ， 并 说 明理 由 。2 全 \ 

仲裁 委 5 会 受理 人 六 申请 后 ， 应 应 当 各 种 基 击 规定 的 期限 内 将 人 规则 和 促 入 员 名 有 
送 达 申请 人 ， 海神 裁 申 请 书 副本 和 仲裁 员 名 册 送 达 被 申请 人 。 被 申请 人 收 到 仲裁 申请 书 
副本 后 ， 应 当 在 仲裁 规则 规定 的 期 限 内 将 答辩 书 副本 送 达 申请 书 。 被 申请 人 未 提交 答辩 书 
的 ， 不 影响 仲裁 程序 的 进行 。 

3. 仲裁 庭 的 组 成 

仲裁 庭 是 指 由 当事人 选 定 或 者 仲裁 委员 会 主任 指定 的 仲裁 员 组 成 的 ， 对 当事人 申请 促 
裁 的 案件 依 仲裁 程序 进行 审理 并 作出 裁决 的 组 织 形式 。 

1) 仲裁 庭 的 组 成 形式 

仲裁 庭 可 以 由 3 名 仲裁 员 或 者 1 名 仲裁 员 组 成 。 由 3 名 仲裁 员 组 成 的 ， 设 首席 促 
裁员 。 

当事人 约定 由 3 名 仲裁 员 组 成 仲裁 庭 的 ， 应 当 由 当事人 共同 选 定 或 者 共同 委托 仲裁 委 
员 会 主任 指定 仲裁 员 。 当 事 人 没有 在 仲裁 规则 规定 的 期 限 内 约定 仲裁 庭 的 组 成 方式 或 者 选 
定 仲裁 员 的 ， 由 仲裁 委员 会 主任 指定 。 仲 裁 庭 组 成 后 ， 仲 裁 委员 会 应 当 将 仲裁 庭 的 组 成 情 
况 书面 通知 当事人 。 

2) 仲裁 员 的 回避 制度 

仲裁 员 的 回避 是 指 符合 法 定 回避 情形 的 仲裁 员 退 出 仲裁 案件 审理 的 一 项 制度 。 
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01) 伸 截 员 回避 的 法 定 情形 。 仲 裁员 有 下 列 情形 之 一 的， 必须 回避 ， 当 事 人 也 有 权 提 
出 回避 申请 ，@ 是 本 案 当 事 人 或 者 当事人 、 代 理 人 的 近亲 属 ，G@ 与 本 案 有 利害 关系 ; @ 与 
本 案 当 事 人 、 代 理 人 有 其 他 关系 ， 可 能 影响 公正 仲裁 的 ，@ 私 自 会 见 当事人 、 代 理 人 ， 或 
者 接受 当事人 、 代 理 人 的 请 客 送礼 的 。 

(2) 回避 的 形式 。 

第 一 ， 自 行 回避 。 仲 裁员 的 自行 回避 ， 应 当 向 仲裁 委员 会 提出 。 该 仲裁 员 是 否 回避 ， 
休 裁 委员 会 主任 决定 ， 仲 裁 委员 会 主任 担任 仲裁 员 时 的 自行 回 坦 ， 由 仲裁 委员 会 集体 
决定 。 

第 二 ， 申 请 回避 。 当 事 人 认为 仲裁 员 具 有 应 当 回 避 的 事由 ， 有 权 提出 要 求 该 仲裁 员 回 
吕 的 申请 。 当 事 人 提出 回避 申请 ， 应 当 说 明理 由 ， 并 在 首次 开庭 前 提出 。 回 避 事 由 在 首次 
开庭 后 知道 的 ， 可 以 在 最 后 一 次 开 许 终结 前 提出 。 当 事 人 的 回 玉昌 请 到 可 以 用 书面 形式 提 
出 ， 也 可 以 用 口头 形式 提出 。 I 

(3) 仲裁 员 回避 的 法 律 后 果 。 人 只 因 四 不 全 王 的 ， 应 当 依照 《仲裁 法 》 的 
规定 重新 选 定 或 者 指定 仲裁 员 ， 重 新 选 定 或 者 指定 仲裁 员 语 ， 当 事 人 可 以 请 求 已 进行 的 促 
裁 程序 重新 进行 但 是 否 准许 ， 由 仲裁 庭 决定 。 wo 
是 否 重新 进行 。 


4. 仲裁 审理 和 裁决 RY 


仲裁 审 亚 理 是 仲裁 庆 按 照 法 律 规定 的 积 让 和 方式 ， 对 当事人 交付 仲裁 的 争议 事项 作出 裁 
决 的 活动 。 仲裁 审理 的 主要 任务 是 审查 核实 证 据 ， 查 明 案件 事实 ， 分 清 是 非 责任 ， 正 确 
适用 法 律 ， 确认 当事人 之 间 的 权利 义务 关系 ， 解决 当 Te. 

1) 仲裁 审理 的 方式 > 

人 的 方式 可 和 所 和 各。 

(1) 开庭 审理 仲裁 应 当 开庭 进行 ,在 种 裁 庭 的 主持 下 ， 在 双方 当事人 和 其 他 仲裁 参 
与 人 的 参加 、 按 照 法 定 程序 ， 对 案件 进行 审理 并 作出 裁决 。 《仲裁 法 》 在 规定 仲裁 的 开 
庭审 理 原则 的 同时 ， 又 规定 仲裁 不 公开 进行 。 当 事 人 协议 公开 的 ， 可 以 公开 进行 ， 但 涉及 
国家 秘密 的 除外 。 
仲裁 委员 会 应 当 在 仲裁 规则 规定 的 期 限 内 将 开庭 日 期 通知 双方 当事人 。 当 事 人 有 正当 
理由 的 ， 可 以 在 仲裁 规则 规定 的 期 限 内 请 求 延期 开庭 。 是 否 延期 ， 由 仲裁 庭 决定 。 

申请 人 经 书面 申请 ,无 正当 理由 不 到 庭 或 者 未 经 仲裁 庭 许 可 中 途 退 庭 的 ,可 以 视 为 撤 
回 仲裁 申请 。 被 申请 人 经 书面 通知 ， 无 正当 理由 不 到 庭 或 者 未 经 仲裁 庭 许可 中 途 退 庭 的 
可 以 缺席 判决 。 

(2) 书面 审理 。 如 果 当 事 人 协议 不 开庭 的 ， 仲 裁 庭 可 以 根据 仲裁 申请 书 、 答 辩 书 以 及 
其 他 材料 做 出 裁决 。 书 面 审理 是 开庭 审理 的 必要 补充 。 

2) 仲裁 裁决 

仲裁 裁决 是 指 仲 裁 庭 对 当事人 之 间 所 争议 的 事项 进行 审理 后 所 做 出 的 终局 权威 性 判 
定 。 仲 裁 裁决 的 作出 ， 标 志 着 当事人 之 间 纠 纷 的 最 终 解决 。 

(1) 仲裁 裁决 作出 的 方式 。 仲 裁 裁决 是 由 仲裁 庭 作 出 的 。 独 任 仲裁 庭 进行 的 审理 ， 由 
独 任 仲裁 员 作 出 仲裁 裁决 ;合议 仲裁 庭 进 行 的 审理 ， 则 由 3 名 仲裁 员 集体 作出 仲裁 裁决 。 
合议 仲裁 庭 作 出 仲裁 裁决 时 ， 按 多 数 仲 裁员 的 意见 作出 仲裁 裁决 。 仲 裁 庭 不 能 形成 多 数 
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意见 时 ， 按 照 首席 仲裁 员 的 意见 作出 。 

(2) 仲裁 裁决 的 效力 。 裁 决 书 自作 出 之 日 起 发 生 法 律 效 力 。 其 效力 体现 在 :当事人 不 
得 就 已 经 裁决 的 事项 再 行 申 请 裁决 ， 也 不 得 就 此 提起 诉讼 ， 仲 裁 机 构 不 得 随意 变更 已 生效 
的 仲裁 裁决 ， 其 他 任何 机 关 或 个 人 均 不 得 变更 仲裁 裁决 ， 仲 裁 裁决 具有 执行 力 。 

3) 仲裁 调解 

仲裁 庭 在 作出 裁决 前 ， 可 以 先行 调解 。 当 事 人 自愿 调解 的 ， 仲 裁 庭 应 当 调 解 。 调 解 不 
成 的 ， 应 当 及 时 作出 裁决 。 调 解 达成 协议 的 ， 仲 裁 庭 应当 制 作 调 解 书 或 者 根据 协议 的 结果 
制作 裁决 书 。 调 解 书 与 裁决 书 具有 同等 法 律 效力 。 

调解 书 应 当 写 明 仲裁 请 求 和 当事人 协议 的 结果 ， 由 仲裁 员 签名 ， 加 盖 仲裁 委员 会 
章 ， 送 达 双 方 当事人 。 调 解 书 经 双方 当事人 签收 后 ， 即 发 生 法 律 效力 。 

在 调解 书签 收 前 当事人 反悔 的 ， 仲 裁 庭 应 当 及 时 作出 裁决 。， 

4) 仲裁 和 解 
当事人 申请 仲裁 后 ， 可 以 自行 和 解 。 ap 庭 根 据 和 解 协议 
作出 裁决 书 ， 也 可 以 撤回 仲裁 申请 。 

当事人 达成 和 解 协议 ， 人 

5) 撤销 仲裁 裁决 

(1) 撤销 仲裁 裁决 的 规定 .我 国 《仲裁 法 ) 认定， 仲裁 实行 一 裁 终局 制 ， 然 而 ， 由 于 
受到 各 种 因素 的 影响 ， 和 有 此 人 入 关 电 如 旬 地 可 能 由 现 不 同 和 的 人 二 《人 
裁 法 》 中 设置 撤销 仲裁 裁决 这 种 程序 监督 机 制 ， 对 确保 人 裁 栽 决 的 合法 性 和 正确 性 ， 具 有 
非常 重要 的 意义 。 让 

02) 撤销 件 六 入 的 理 军委 据 人 入 法 规定 ， 人 币 请 报销 雪 次 的 ， 应 当 自 收 到 裁 
决 书 之 日 起 6 个 月 提出 当事人 提出 证 据 证 明 裁 决 有 下 列 情形 之 -的 ， 可 以 向 仲裁 委员 会 
所 在 地 的 中 级 人 民法 申请 撤销 裁决 ， :下 2 
@ 没有 体 截 协 议 的 ; 3 

@ 裁决 的 事项 不 属于 仲裁 协议 的 范围 或 者 仲裁 委员 会 无 权 仲裁 的 ; 

@ 仲裁 庭 的 组 成 或 者 仲裁 的 程序 违反 法 定 程序 的 ; 

@ 裁决 所 根据 的 证 据 是 伪造 的 ; 

@@ 对 方 当 事 人 隐瞒 了 足以 影响 公正 判决 的 证 据 的 ; 

@ 仲裁 员 在 仲裁 该 案 时 有 索贿 受贿 ， 徇 私 舞弊 ， 枉 法 裁决 行为 的 。 

人 民法 院 经 组 成 合议 庭审 查核 实 有 前 款 规定 情形 之 一 的 ， 应 当 裁定 撤销 。 

人 民法 院 认定 该 裁决 违背 社会 公共 利益 的 ， 应 当 裁 定 撤销 。 

6) 仲裁 裁决 的 执行 

裁决 书 一 经 作出 ， 当 事 人 应 当 履 行 裁决 。 一 方 当 事 人 不 履行 的 ， 另 一 方 当 事 人 可 以 依 
据 《 民 事 诉 讼 法 》 的 有 关 规定 向 人 民法 院 申请 执行 。 受 申请 的 人 民法 院 应 当 执行 。 一 方 当 
事 人 申请 执行 裁决 ， 另 一 方 当事人 申请 撤销 裁决 的 ， 人 民法 院 应 当 裁 定 中 止 执行 。 人 民法 
院 裁定 撤销 裁决 的 ， 应 当 裁 定 终结 执行 。 撤 销 裁 决 的 申请 被 裁定 驱 回 的 ， 人 民法 院 应 当 裁 
定 恢复 执行 。 

7) 仲裁 裁决 的 不 予 执行 

人 民法 院 在 裁决 的 执行 程序 中 ， 被 申请 人 提出 证 据 证 明 仲裁 裁决 有 法 定 不 应 执行 的 情 
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形 的 ， 经 人 民法 院 组 成 合议 庭审 查核 实 后 裁定 不 也 执行。 

(1) 当事人 在 合同 中 没有 订 有 伸 裁 条 款 或 者 事后 没有 达成 书面 介 裁 协议 的 。 

(2) 裁决 的 事项 不 届 于 伸 裁 协议 的 范围 或 者 仲裁 机 构 无 权 仲裁 的 。 

(3) 仲裁 庭 的 组 成 或 者 仲裁 的 程序 违反 法 定 程序 的 。 

(4) 认定 事实 的 主要 证 据 不 足 的 。 

(5) 适用 法 律 确 有 错误 的 。 

《6) 介 裁 员 在 仲裁 该 案 时 有 贪污 受贿 ， 徇 私 舞 旺 ， 杜 法 裁决 行为 的 。 

















14.2 民事 诉讼 


14. 2. 1 诉讼 的 基础 知识 ,人 
1. 诉讼 的 概念 愉 


诉讼 是 指 国家 司法 机 关 依 时 律 规定 ， 在 当事人 三 诉讼 参与 人 的 参加 下 ， 依 法 
决 纠纷 的 活动 。 民 事 诉讼 是 指 人 民法 院 在 双方 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 参加 下 ， 审 理 和 角 
决 民事 案件 的 活动 ， 以 及 由 这 些 活动 所 发 生 的 诉讼 关系 。1991 年 4 月 9 日 第 七 届 全 国人 民 
代表 大 会 第 四 次 会 议 通 过 的 《中 华人 民 共和 国民 事 诉 讼 法 》( 以 下 简称 《民事 诉讼 法 力 在 
2007 年 10 月 28 日 第 十 届 全 国人 民 代表 大 会 常务 委员 会 第 于 十 次 会 议 修正 ， 并 于 2008 年 
4 月 1 日 起 施行 。 1 和 

2. 诉讼 的 特征 人 XU 

A 是 风浪 全 各 而 形成 的 了 注入 放 院 、 接 入 方 、 补 是 不 可 少 的 = 
方 之 外 ， 还 可 能 看 代理 人 、 辩 护 人 、 受 省 忧 让 人 、 鉴 定 人 、 翻 译 人 员 参 与 其 中 ， 共 同 完 
成 或 协助 完成 诉讼 活动 。 六 

(2) 诉讼 是 各 种 主体 严格 依法 进行 的 活动 。 

(3) 诉讼 一 定 要 有 诉讼 请 求 。 

(4) 诉讼 是 由 许多 个 诉讼 程序 和 诉讼 阶段 组 成 。 诉 讼 程序 通常 可 分 为 审判 程序 和 执行 
程序 ,审判 程序 又 包括 一 审 程序 、 二 审 程序 、 再 审 程序 等。 

(5) 诉讼 终结 所 形成 的 裁决 具有 法 律 约束 力 。 人 民法 院 依法 作出 的 裁判 ， 一旦 生效 就 
具有 强制 性 ， 即 当事人 必须 按 它 的 内 容 无 条 件 执行 否则 当事人 将 要 承担 法 律 责任 。 

3. 民事 诉讼 的 适用 范围 

(1) 因 民 法 、 婚 姻 法 、 收 养 法 、 继 承 法 等 调整 的 平等 主体 之 间 的 财产 关系 和 人 身 关 系 
发 生 的 民事 案件 。 

(2) 因 经 济 法 、 劳 动 法 调整 的 社会 关系 发 生 的 争议 ,法律 规定 适用 民事 诉讼 程序 审理 
的 案件 。 

(3) 适用 特别 程序 审理 的 选民 资格 案件 和 宣告 公民 失踪 、 死 亡 等 非 讼 案件 。 

(4) 按照 督促 程序 解决 的 债务 案件 。 

(5) 按照 公示 催告 程序 解决 的 宣告 票据 和 有 关 事 项 无 效 的 案件 。 
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4. 审判 制度 
) 合议 制度 
合议 制度 指 由 3 名 以 上 审判 人 员 组 成 审判 组 织 ， 人 民法 院 审理 第 一 审 民事 案件 ， 除 适 
用 简易 程序 审理 的 民事 案件 ， 由 审判 员 一 人 独 任 审判 外 ， 一 律 由 审判 员 、 陪 审 员 共同 组 成 
合议 庭 或 者 由 审判 员 组 成 合议 庭 。 人 民法 院 审理 第 二 审 民事 案件 ， 由 审判 员 组 成 合议 庭 。 
合议 庭 的 成 员 人 数 必 须 是 单数 。 
2) 回避 制度 
可 避 制 度 是 指 参与 诉讼 活动 的 审判 人 员 、 书 记 员 、 翻 译 人 员 、 鉴 定 人 、 勘 验 人 等 是 本 
案 的 当事人 或 当事人 、 诉 讼 代理 人 的 近亲 属 ， 或 者 与 本 案 有 利害 关系 或 者 与 本 案 当事人 有 
其 他 关系 可 能 影响 公正 审理 的 ， 可 以 口头 或 书面 申请 他 人 回避 。 回 避 制 度 是 保证 案件 获得 
公正 审理 的 制度 。 Sy 2 

3) 公开 审判 制度 XIK 

公开 审判 制度 是 指法 院 对 案件 的 审理 过 程 和 判决 结 沿 半 次 、 社 会 公开 的 制度 。 公 开 
审判 包括 审判 过 程 公 开 和 审判 结果 公开 两 项 。 依 照 法 律 的 规定 ， 除 不 予 公开 和 可 以 不 公开 
市 理 的 案件 外 ， 一 律 依法 公开 市 理 。 不 论 案件 是 天 公开 理 ， 一 律 公开 宣告 判决 。 

4) 两 审 终 审 制度 -x 

ee 审理 即 告终 结 的 法 律 制度 。 如 果 当 事 人 对 
地 方 各 级 人 民法 院 审理 的 第 一 审 案件 所 从 市 的 判决 和 裁定 不 服 ， 可 以 依法 向 上 一 级 人 民法 
院 提 起 上 诉 ， 要求 上 一 级 人 民法 院 对 案件 进行 第 二 次 审判 经 第 二 审 人 民法 院 对 案件 进行 
审理 ， 所 作出 的 判决 和 裁定 是 经 审判 决 和 裁定 ， 当 事 人 不 服 不 得 再 提起 上 诉 。 最 高 法 院 作 
国 的 王 册 和 演 ;入 定 为 和 肖 亲人 、 涩 定 ， ee 

5. 诉讼 时 效 人 KAN 

族人 不 在 法 定期 间 和 人 和 而 大 去 诉讼 保 护 的 和 度 ， 诉 座 暑 
分 为 


















































1) 普通 诉讼 时 效 

《民法 通则 》 第 135 条 规定 ， 向 人 民法 院 请 求 保护 民事 权利 的 诉讼 时 效 期 间 为 2 年 ， 
法 律 另 有 规定 的 除外 。 

2) 特别 诉讼 时 效 

《民法 通则 》 第 136 条 规定 ， 诉 讼 时 效 期 间 为 1 年 的 有 下 列 四 种 情况 : 身体 受到 伤害 
要 求 赔偿 的 ; 出售 质量 不 合格 的 商品 未 声明 的 ; 延 付 或 者 拒 付 租金 的 ， 寄存 财 物 被 丢失 或 
者 损毁 的 。 

3) 最 长 诉讼 时 效 

《民法 通则 》 第 137 条 规定 ， 诉 讼 时 效 期 间 从 当事人 知道 或 者 应 当知 道 权 利 被 侵害 时 
起 计算 。 但 是 ， 从 权利 被 侵害 之 日 起 超过 20 年 的 ， 人 民法 院 不 予 保护 。 

有 特殊 情况 的 ， 法院 可 以 延长 诉讼 时 效 期 间 。 

超过 诉讼 时 效 期 间 ， 当 事 人 自觉 履行 的 ， 不 受 诉讼 时 效 限 制 。 

【例题 14 -4 问答 题 】 张 某 与 房东 李 某 商定 租赁 其 一 间 商 铺 1 年 ， 租 期 为 2014 年 9 月 1 日 至 2015 年 
9 月 1 日 。 先 预付 半年 租金 ,第 6 个 月 期 满 时 (2015 年 2 月 28 日 ) 再 支付 其 余 租金 。 经 履行 法 定 程序 后 ， 
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张 某 按 期 搬入 商铺 。 但 2015 年 2 月 28 日 ， 张 某 并 未 支付 其 余 租 金 。2015 年 8 月 ， 张 某 在 仍 未 支付 其 余 
租金 的 情况 下 突然 搬出 李 某 的 房屋 ， 不 知 去 向 。 李 某 从 未 向 张 某 追 要 过 其 余 租 金 。 请 分 析 : 李 某 为 有 效 
保护 自己 的 权益 ， 应 在 什么 时 间 内 主张 自己 的 权利 ? 


4) 诉讼 时 效 的 开始 
《民法 通则 》 第 137 条 规定 ， 诉 讼 时 效 期 间 从 知道 或 者 应 当知 道 权 利 被 侵害 时 起 计算 。 
最 长 保护 期 限 是 从 权利 被 侵害 之 日 起 开始 计算 。 

5) 诉讼 时 效 的 中 止 

诉讼 时 效 的 中 止 ， 是 指 在 时 效 进 行 中 ， 因 出 现 了 法 定 事由 ， 致 使 权利 人 不 能 行使 权 
利 ， 因 而 暂停 计算 诉讼 时 效 期 间 ， 待 中 止 事 由 消除 后 ,继续 计算 诉讼 时 效 期 间 。 和 暂停 的 一 
段 时 间 不 计 入 诉讼 时 效 期 间 之 内 ， 而 合并 计算 中 止 前 后 的 期 间 。 

6) 诉讼 时 效 的 中 断 

诉讼 时 效 因 提起 诉讼 、 当 事 人 一 放 提 出 要 求 者 间 必 行 对 和 放 中 人 从 中 断 时 ， 诉 
讼 时 效 期 间 重新 计算 。 忆 


14. 2. 2 管辖 范围 


民事 案件 的 管辖 ， nmi mt 审 民事 案 
件 的 分 工 和 权限 。 我 国民 事 诉讼 法 规定 的 民 于 件 的 管辖 ， 包 括 级 别管 辖 、 地 域 管辖 、 裁 
定 管辖 。 NC 
本 

1. 级 别管 辖 KY > 

级 别管 辖 ， 是 指 上 下 级 六 法院 之 间 受 理 第 一 - 审 民事 案件 的 分 工 和 权限 。 确定 不 同 级 
别 的 人 民法 院 管辖 第 一 一 事 民 事 ; ee : 案件 的 性 质 、 案件 影响 的 大 小 、 诉 讼 标 
的 的 金额 的 大 小 等 ;我国 人民 法院 实行 “ 制 ”。 

(1) 基层 em ee 审 民 事 案件 。 

(2) 中 级 从 | 法 院 管辖 下 列 第 一 审 案件 : 重大 涉外 案件 ; 在 本 辖区 有 重大 影响 的 案 
件 ; 最 高 人 人 民 潜 院 确定 由 中 级 人 民法 院 管辖 的 案件 。 

(3) 高 级 人 民法 院 管辖 在 本 辖区 有 重大 影响 的 第 一 审 案件 。 

(4) 最 高 人 民法 院 管辖 下 列 第 一 审 案件 : 在 全 国有 重大 影响 的 案件 ; 认为 应 当 由 本 院 
审理 的 案件 。 

2. 地 域 管辖 

地 域 管辖 ， 是 指 同 级 人 民法 院 之 间 受 理 第 一 审 民事 案件 的 分 工 和 权限 。 

1) 一 般 地 域 管辖 

一 般 地 域 管辖 ， 又 称 普通 管辖 ， 是 指 以 当事人 住所 所 在 地 为 标准 来 确定 管辖 法 院 。 这 
种 管辖 通常 实行 “原告 就 被 告 ”的 原则 。 即 民事 诉讼 由 被 告 住所 地 人 民法 院 管辖 ， 被 告 
ee 致 的 ， 由 经 常 居住 地 人 民法 院 管辖 。 对 法 人 或 者 其 他 组 织 提起 的 民 
事 诉讼 告 住所 地 人 民法 院 管辖 。 

gt OT 
地 与 经 常 居住 地 不 一 致 的 ， 由 原告 经 常 居 住地 人 民法 院 管辖 : @ 对 不 在 中 华人 民 共 和 国 领 
域内 居住 的 人 提起 的 有 关 身 份 关 系 的 诉讼 ; @ 对 下 落 不 明 或 者 宣告 失踪 的 人 提起 的 有 关 身 
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份 关系 的 诉讼 ; @ 对 被 劳动 教养 的 人 提起 的 诉讼 ; 四 对 被 监禁 的 人 提起 的 诉讼 

2) 特殊 地 域 管辖 

特殊 地 域 管辖 ， 又 称 特别 地 域 管辖 ， 是 指 以 诉讼 标的 所 在 地 或 者 引起 民事 法 律 关系 发 
生 、 变 更 、 消 灭 的 法 律 事实 所 在 地 为 标准 确定 的 管辖 《民事 诉讼 法 》 第 24 条 至 第 33 条 ， 
规定 了 特殊 地 域 管辖 的 九 种 情形 ; 

(1) 因 合同 纠纷 提起 的 诉讼 ， 由 被 告 所 在 地 或 者 合同 履行 地 人 民法 院 管辖 。 

(2) 因 保险 合同 纠纷 提起 的 诉讼 ， 由 被 告 所 在 地 或 者 保险 标的 物 所 在 地 人 民法 院 
管辖 。 

(3) 因 票 据 纠 纷 提起 的 诉讼 ， 由 票据 支付 地 或 者 被 告 住所 地 人 民法 院 管辖 。 

(4) 因 铁路 、 公 路 、 水 上 、 人 = 运输 和 联合 运输 合同 纠纷 提起 的 诉讼 ， 由 运输 始 发 
地 、 目 的 地 或 者 被 告 住 所 地 人 民法 院 管辖 。 

(5) 因 侵 权 行 为 提起 的 诉讼 ， ER -民法 院 管 连 ， 侵权 行为 
地 包括 侵权 行为 实施 地 、 侵 权 结 果 发 生地 。 

(6) 因 铁 路 、 公 路 、 人 由 事故 发 生地 或 者 车 
辆 、 船 舶 最 先 到 达 地 、 航 空 器 最 先 降落 地 或 者 被 告 所 天 民法 管辖 。 

(7) 因 船舶 碰撞 或 者 其 他 海事 损害 TI 由 碰撞 发 生地 、 碰 
撞 船 舶 最 先 到 达 地 、 加 害 船 舶 被 扣留 地 或 者 被 告 住所 地 人 民法 院 管辖 。 

(8) 因 海 难 救助 费用 提起 的 诉讼 ,、 救助 地 或 被 救助 船舶 最 先 到 达 地 人 民法 院 管辖 。 

(9) 因 共 同 海损 提起 的 诉讼 hh 最 先 到 达 地 、 共 同 海损 理 算 地 或 者 航程 终止 地 的 
人 民法 院 管辖 。 > 站 > 


【例题 14- 5 多 选 题 】 四 公司 与 保险 公司 发 生 保险 全 闪失、 根据 《民事 诉 认 法 》 的 规定 ， 四 人 
司 在 起 诉 乙 公司 时 ， 可 以 选民 的 公民 法 这 有 ( JR 

A. 合同 履行 地 人 民法 院 | wy 

ed lee at aiid 下 

被 告 住所 人 民法 院 > 

ie 民法 院 

【答案 】 BC 

3) 专属 管辖 

专属 管辖 ， 是 指 某 一 类 案件 根据 法 律 规 定 必须 由 一 定 的 法 院 管辖 。 下 列 案件 实行 专属 
管辖 ， 因 不 动产 纠纷 提起 的 诉讼 ， 由 不 动产 所 在 地 人 民法 院 管辖 ， 因 港口 作业 中 发 生 纠 纷 
提起 的 诉讼 ， 由 港口 所 在 地 人 民法 院 管辖 ， 因 继承 遗产 纠纷 提起 的 诉讼 ， 由 被 继承 人 死亡 
时 住所 地 或 者 主要 财产 所 在 地 人 民法 院 管辖 。 

4) 共同 管辖 

共同 管辖 ， 是 指 依照 法 律 规定 两 个 或 者 两 个 以 上 的 人 民法 院 对 同一 诉讼 案件 都 有 管辖 
权 。 如 果 原 告 向 两 个 以 上 有 管辖 权 的 人 民法 院 起 诉 ， 由 最 先 立案 的 人 民法 院 管辖 。 

5) 协议 管辖 

协议 管辖 ， 又 称 合意 管辖 或 者 约定 管辖 ， 是 指 双方 当事人 在 纠纷 发 生前 或 发 生 之 后 ， 
以 合意 方式 约定 解决 他 们 之 间 纠 纷 的 管辖 法 院 。 

3. 裁定 管辖 

人 民法 院 以 裁定 的 方式 确定 案件 的 管辖 ， 称 为 裁定 管辖 。 包 括 移 送 管辖 、 指 定 管辖 、 
WA 
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管辖 权 的 转移 。 

1) 移送 管辖 

移送 管辖 ， 是 指 已 经 受理 案件 的 人 民法 院 ， 因 发 现 林 法 院 对 该 案件 没有 管辖 权 ， 而 将 
该 案件 移送 给 有 管辖 权 的 人 民法 院 审理 。 受 移送 的 人 民法 院 认为 受 移送 的 案件 依照 规定 不 
届 于 本 院 管辖 的 ， 应 当 报请 上 级 人 民法 院 指定 管辖 ， 不 得 再 自行 移送 。 

2) 指定 管辖 
指定 管辖 ， 是 指 上 级 人 民法 院 根据 法 律 规定 ， 以 裁定 的 方式 ， 指 定 其 辖区 内 的 下 级 人 
民法 院 对 某 一 具体 民事 案件 行使 管辖 权 的 制度 。 
3) 管辖 权 的 移 转 
管辖 权 的 移 转 ， 是 指 经 上 级 人 民法 院 的 决定 或 者 同意 ,将 某 一 案件 的 诉讼 管辖 权 由 下 
级 人 民法 院 移 转 给 上 级 人 民法 院 ， 或 者 由 上 级 人 民法 院 移 转 给 下 级 人 民法 院 。 

:KN 


14. 2. 3 审判 程序 SA 
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. 第 一 审 程序 人 
) 起 诉 与 受理 VAN 


忆 诉 必须 符合 以 下 条 件 ， 中 原告 是 与 本 案 有 站 搂 利 害 关系 的 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 ; 
@ 有 明确 的 被 告 ， 加 有 具体 的 诉讼 请 求 和 事实 理由， 轩 属 于 人 民法 院 受理 民事 诉讼 的 范 
围 和 受 诉 人 民法 院 管辖 。 SN 

起 诉 应 当 向 人 民法 院 递 交 起 诉状 人 并 按照 被 告 人 数 握 型 副本 。 起 诉状 应 当 记 明 下 列 事 
项 : 当事人 的 姓名 、 性 别 十 年龄 六 民族 、 职 业 、 工 作 单位 和 住所 ， 法 人 或 者 其 他 组 织 的 
名 称 、 住 所 和 法 定 代表 大 或 者 主要 负责 人 的 姓名 、 职 务 ; @ 诉 讼 请 求 和 所 根据 的 事实 与 理 
日 ;四 证 据 和 证 据 来 源 ， 证 天 姓名 和 住所 。 本 

人 民 院 对 符 华 起 诉 条 件 的 ， 必 须 受理 字 . 对 下 列 起 诉 ， 分 别 情形 ， 予 以 处 理 ， 四 依照 
行政 诉讼 法 的 规定 ， 届 于 行政 诉讼 受 案 范围 的 ， 告 知 原告 提起 行政 诉讼 ;四 依照 法 律 规 
定 ， 双 方 当事人 对 合同 纠纷 自愿 达成 书面 仲裁 协议 向 仲裁 机 构 申 请 仲裁 、 不 得 向 人 民法 院 
区 诉 的 ， 告 知 原告 向 仲裁 机 构 申请 仲裁 ，@ 依 照 法 律 规定 ， 应 当 由 其 他 机 关 处 理 的 争议 ， 
告知 原告 向 有 关机 关 申 请 解决 ，@ 对 不 属于 本 院 管辖 的 案件 ， 告 知 原告 向 有 管辖 权 的 人 民 
法 院 起 诉 ，@ 对 判决 、 裁 定 已 经 发 生 法 律 效力 的 案件 ， 当 事 人 又 起 诉 的 ， 告 知 原告 按照 申 
诉 处 理 ， 但 人 民法 院 准许 撤诉 的 裁定 除外 ; @ 依 照 法 律 规定 ， 在 一 定期 限 内 不 得 起 诉 的 案 
件 ， 在 不 得 起 诉 的 期 限 内 起 诉 的 ， 不 予 受理 。 

2) 审理 前 的 准备 

人 民法 院 应 当 在 立案 之 日 起 5 日 内 将 起 诉状 副本 发 送 被 告 ， 被 告 在 收 到 之 日 起 15 日 
内 提出 答辩 状 。 被 告 提出 答辩 状 的 ， 人 民法 院 应 当 在 收 到 之 日 起 5 日 内 将 答辩 状 副本 发 送 
原告 。 被 告 不 提出 答辩 状 的 ， 不 影响 人 民法 院 审理 。 

人 民法 院 对 决定 受理 的 案件 ， 应 当 在 受理 案件 通知 书 和 应 诉 通知 书 中 向 当事人 告知 有 
关 的 诉讼 权利 义务 ， 或 者 口头 告知 。 

合议 庭 组 成 人 员 确 定 后 ， 应 当 在 3 日 内 告知 当事人 。 

审判 人 员 必 须 认 真 审核 诉讼 材料 ， 调 查收 集 必要 的 证 据 。 人 民法 院 派出 人 员 进 行 调查 
时 ， 应 当 向 被 调查 人 出 示 证 件 。 
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人 民法 院 在 必要 时 可 以 委托 外 地 人 民法 院 调查 。 委 托 调查 ， 必 须 提出 明确 的 项 目 和 要 
求 。 受 委托 人 民法 院 可 以 主动 补充 调查 。 

必须 共同 进行 诉讼 的 当事人 没有 参加 诉讼 的 ， 人 民法 院 应 当 通 知 其 参加 诉讼 

3) 开庭 审理 

(1) 开庭 审理 。 开 庭审 理 是 指 人 民法 院 在 当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 的 参加 下 ， 按 照 法 
定 的 方式 和 程序 对 案件 进行 全 面 审查 并 作出 裁判 的 诉讼 活动 。 开 庭审 理 以 公开 审理 为 原 
则 ， 不 公开 审理 为 例外 。 根 据 《 民 事 诉讼 法 》 第 120 条 的 规定 ， 人 民法 院 审理 民事 案件 ， 
除 涉及 国家 秘密 、 个 人 隐私 或 者 法 律 另 有 规定 的 以 外 ， 应 当 公开 进行 。 离 婚 案件 ， 涉 及 商 
业 秘密 的 案件 ， 当 事 人 申请 不 公开 审理 的 ， 可 以 不 公开 审理 。 
开庭 审理 时 审判 长 应 依照 法 定 顺序 ， 进 行 如 下 诉讼 活动 : @ 核 对 当事人 。 主 要 是 对 当 
事 人 的 姓名 、 性 别 、 年 龄 、 住 址 和 职业 加 以 核对 。 如 果 是 法 定 代理 人 出 庭 ， 应 核对 他 与 被 
代理 人 的 关系 。 如 有 委托 代理 人 出 庭 ， ett 权限 。 如 果 是 法 定 代 
理 人 出 庭 ， 应 审查 其 身份 证 明 书 。@@ 宣 布 案由 。 nh 宣布 案由 ， 即 宣布 审理 什 
么 案件 。 宣布 市 判 人 员 、 书记 员 名 单 。@ 告 知 当 关 的 诉讼 权利 和 义务 。 这 是 保障 
诉讼 当事人 平等 行使 诉讼 权利 的 具体 表现 ， 以 使 当事人 在 诉讼 中 充分 行使 诉讼 权利 和 有 履行 
诉讼 义务 。 回 询问 当事人 是 否 申请 回避 。 应 依照 民事 诉讼 法 规定 加 以 
解决 。 

(2) 法 庭 调 查 。 法 庭 调查 是 开放 下 从 中 已 惟有 其 主要 任务 是 审查 核实 各 种 诉讼 证 
据 ， 对 案件 进行 直接 的 、 全 面 的 调查 <、 法 庭 调查 按照 下 列 顺序 进行 ， @ 当 事 人 陈述 ，@ 告 
知 证 人 的 权利 义务 ， 证 人 作证 小 宣 届 到 此 的 证 人 证 冯 i 出 示 书 证 、 物 证 和 视听 资料 。 
@@ 宣 读 鉴定 结论 ; @ 宣 读 勘 验 笔录 。 

(3) 法 庭 辩论 。 人 pg 当事人 可 以 
根据 法 庭 调 查 的 材料 * 对 于 证 据 的 证 明 和 认定， 以 及 适用 什么 法 律 及 理由 ， 向 法 
守 如 出 自己 的 NY 见 。 TO f 事 人 之 间 的 是 非 曲直 进 

一 步 明 朗 化 。 法 庭 辩论 按照 下 列 顺序 进行 : 原告 及 其 诉讼 代理 人 发 言 ，@ 被 告 及 其 诉讼 
代理 人 答辩 @@ 第 三 人 及 其 诉讼 代理 人 发 言 或 者 答辩 。@ 互 相 辩 论 。 法 庭 辩论 终结 ， 由 审 
判 长 按照 原告 、 被 告 、 第 三 人 的 先后 顺序 征询 各 方 最 后 意见 。 
4) 判决 与 裁定 
判决 是 指法 院 对 案件 实体 问题 的 判定 ， 影 响 的 是 当事人 的 实体 权利 和 义务 。 根 据 民 事 
诉讼 法 的 规定 ， 开 庭审 理 无 论 是 否 公开 ,宣告 判 决 一 律 公开 进行 。 当 庭 宣判 的 ， 应 当 在 1 
日 内 发 送 判 决 书 ， 定 期 宣判 的 ， 宣 判 后 立即 发 给 判决 书 。 宣告 判决 后 ， 必 须 告知 当事人 上 
诉权 利 、 上 诉 期 限 和 上 诉 法 院 。 
判决 书 应 当 写 明 : @ 案 由 、 诉 讼 请 求 、 争 议 的 事实 和 理由 ;@@ 判 决 认定 的 事实 、 理 由 
和 适用 的 法 律 依 据 ; 四 判决 结果 和 诉讼 费用 的 负担 ; @ 上 诉 期 间 和 上 诉 的 法 院 。 判 决 书 
审判 人 员 、 书 记 员 署 名 ， 加 盖 人 民法 院 印 章 。 

裁定 是 指 人 民法 院 对 案件 程序 问题 作出 的 决定 ， 影 响 的 是 当事人 的 诉讼 权利 ， 对 当 事 
人 的 实体 权利 无 影响 。 裁定 适用 于 下 列 范围 ，@ 不 耶 受 理 ，@ 对 管辖 权 有 异议 的 ，@ 了 驶 回 
起 诉 ;@ 财 产 保全 和 先 予 执行 ，@ 准 许 或 者 不 准许 撤诉 ; @ 中 止 或 者 终结 诉讼 ; 补正 淹 
决 书 中 的 笔 误 ; @ 中 止 或 者 终结 执行 ，@ 不 子 执 行 仲裁 裁决 ，@ 不 予 执行 公证 机 关 赋 予 强 
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制 执行 效力 的 债权 文书 :OD 其 他 需要 裁定 解决 的 事项 。 对 前 述 不 子 受 理 、 对 管辖 权 有 异议 
的 、 驶 回 起 诉 的 裁定 ， 可 以 上 诉 。 

裁定 书 由 审判 人 员 、 书 记 员 署 名， 加 盖 人 民法 院 印章 。 口 头 裁定 的 ， 记 入 笔录 。 

2. 第 二 审 程 序 

1) 第 二 审 程 序 的 概念 

第 二 审 程序 ， 又 称 上 诉 程序 ， 是 指 诉讼 当事人 不 服 地 方 各 级 人 民法 院 未 生效 的 第 一 审 
判决 、 裁 定 ， 在 法 定期 限 内 提起 上 诉 ， 请 求 上 一 级 人 民法 院 进行 审判 ， 上 级 人 民法 院 对 当 
事 人 的 上 诉 案件 进行 审理 所 适用 的 法 律 程序 。 人 民法 院 适用 第 二 审 程序 对 上 诉 案件 审理 后 
所 作 的 判决 裁定， 是 终审 判决 、 裁 定 ， 当 事 人 不 得 上 诉 。 
2) 第 二 审 程序 的 程序 
CH) 上 诉 时 间 。 当 事 人 不 服 地 方 人 民法 院 第 一 市 判决 的 ， 全 :判决 书 送 达 之 日 起 15 
日 内 向 上 一 级 人 民法 院 提起 上 诉 ，: 当下 了 地方 人 民法 定 的 ， 有 权 在 裁定 书 
送 达 之 日 起 10 日 内 向 上 一 级 人 民法 院 提起 上 诉 。 

(2) 上 诉状 。 上 诉 应 当 递交 上 诉状 ， 上 诉状 的 内 和 :i 法 人 的 名 
称 及 其 法 定 定 代表 和 人 的 姓名 或 者 其 他 组 织 的 名 称 于 宣 要 负责 人 的 姓名 ; 原审 人 民法 院 名 
称 、 案 件 的 编号 和 案由 ; EF 请 和 于 泊 关 应 通过 原审 人 民法 院 提出 1， 并 按照 














对 方 当事人 或 者 代表 人 的 人 数 提出 副本 直接 向 第 二 审 人 民法 院 上 诉 的 , 第 二 审 人 
民法 院 应 当 在 5 日 内 将 上 诉状 移交 J 原 这 太朗 守 院 原审 人 民法 院 收 到 上 诉状 ， 应当 在 5 日 


内 将 上 诉状 副本 送 达 对 方 3 SEN 当事人 在 收 到 之 生起 15 日 内 提出 答辩 状 。 人 民法 
院 应 当 在 收 到 答 状 状 之 日 起 守旧 内 将 副本 送 达 上 诉 AC 对 当事人 不 提出 答辩 状 的 ， 不 影 
响 人 民法 院 审 理 。 原市 入 民法 院 收 到 上 诉状 、 和 关 关 “应当 在 5 日 内 连同 全 部 案卷 和 证 
据 ， 报 送 第 二 审 人 民法 院 ! AN 

(3) 第 二 的 审理 。 第 二 市 人 民法 院 本 5 上 上 诉 请 求 的 有 关 事实 和 适用 法 律 进行 审查 。 
第 二 审 人 民法 院 对 十 诉 案件 ， 应 当 组 成 合议 庭 ， 开 庭审 理 。 经 过 阅卷 和 调查 ， 询 问 当事人 ， 
在 事实 核对 清楚 后 ， 合 议 庭 认为 不 需要 开庭 审理 的 ， 也 可 以 径 行 判决、 裁定 。 第 二 审 人 民法 
院 审理 上 诉 案件 ， 可 以 在 本 院 进 行 ， 也 可 以 到 案件 发 生地 或 者 原审 人 民法 院 所 在 地 进行 。 第 
二 审 人 民法 院 对 上 诉 案件 ， 经 过 审理 ,按照 下 列 情形 分 别处 理 ，Q@ 原 判决 认定 事实 清楚 ， 迁 
用 法 律 正 确 的 ， 判 决 驶 回 上 诉 ， 维 持原 判决 ，@ 原 判决 适用 法 律 错误 的 ， 依 法 改判 ，@ 原 判 
决 认定 事实 错误 . 或 者 原 判 决 认定 事实 不 清 . 证 据 不 足 ， 裁 定 撤销 原 判 决 ， 发 回 原审 人 民法 
院 重审 ,或 者 查 清 事实 后 改判 ，@ 原 判决 违反 法 定 程序 ， 可 能 影响 案件 正确 判决 的 ， 裁定 撤 
销 原 判决 ， 发 回 原审 人 民法 院 重审 。 当 事 人 对 重审 案件 的 判决 、 裁 定 ， 可 以 上 诉 。 

3. 审判 监督 程序 

1) 审判 监督 程序 的 概念 

审判 监督 程序 ， 又 称 再 审 程序 ， 是 指 对 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 、 调 解 书 ， 人 
民法 院 认为 确 有 错误 ， 对 案件 再 行 审理 的 程序 。 审 判 监督 程序 只 是 纠正 生效 判决 错误 的 法 
定 程序 ， 它 不 是 案件 审理 的 必 经 程序 。 

2) 审判 监督 程序 的 程序 

各 级 人 民法 院 院 长 对 本 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 ， 发 现 确 有 错误 的 ， 认 为 需 

SEE 
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要 再 审 的 ， 应 当 提交 审判 委员 会 讨论 决定 。 





最 高 人 民法 院 对 地 方 各 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 ， 上 级 人 民法 院 对 


下 级 人 民法 院 已 经 发 生 法 律 效 力 的 判决 、 裁 定 ， 发 现 确 有 错误 的 ， 有 权 提 审 或 者 指令 下 级 


人 民法 院 再 审 。 








当事人 对 已 经 发 生 法 律 效力 的 判决 、 裁 定 ， 认 为 有 错误 的 ， 可 以 向 上 一 级 人 民法 院 申 





请 再 审 ， 但 不 停止 判决 、 裁 定 的 执行 。 当 事 人 的 申请 符合 下 列 情形 之 一 的 ， 人 民法 院 应 当 
再 审 : 四 有 新 的 证 据 ， 足 以 推翻 原 判 决 、 裁 定 的 ; 四 原 判决 、 裁 定 认定 的 基本 事实 缺乏 证 
据 证 明 的 ; @ 原 判决 、 裁 定 认定 事实 的 主要 证 据 是 伪造 的 ，@ 原 判决 、 裁 定 认定 事实 的 主 
要 证 据 未 经 质证 的 ，@ 对 审理 案件 需要 的 证 据 ， 当 事 人 因 客 观 原因 不 能 自行 收集 ， 书 面 申 
请 人 民法 院 调查 收集 ， 人 民法 院 未 调查 收集 的 ; @ 原 判决 、 裁 定 适用 法 律 确 有 错误 的 ; 
@ 违 反 法 律 规定 ， 管 辖 错误 的 ，@ 审 判 组 织 的 组 成 不 合法 或 者 依法 应 当 回避 的 审判 人 员 没 























有 上 

















避 的 ; @@ 无 诉讼 行为 能 力 人 未 经 经 法 定 代理 人 代为 诉讼 或 首 记 3 加 诉讼 的 当事人 ， 因 














确 淹 


不 能 归 dy a al 未 参加 诉讼 的 “三 违 反 法 律 规定 ， 剥夺 当事人 
辩论 权利 的 : 四 未 经 传票 传唤 ， 缺 席 判 决 的 ，@ 原 交 \ 六 
@ 据 


定 遗 漏 或 者 超出 诉讼 请 求 的 ; 
以 作出 原 判决 、 吉 定 的 法 律 文书 被 销 或 者 变 天气 对 违 反 法 定 程序 可 能 影响 案件 下 
决 、 裁 定 的 情形 ， 或 者 审判 人 员 在 审理 该 案件 时 看 食 污 受贿 、 徇私 舞弊 ， 枉 法 裁判 行 














为 的 ， 


今 


的 。 


的 ， 


议 。 





人 民法 院 应 当 再 审 。 rk 

KK 

4. 督促 程序 XS 
1) 督促 程序 的 概念 。 RS 2 


督促 程序 ， 又 称 债务 催 偿 程序 > 是 指 人 民法 院 根据 债权 人 的 申请 ， 向 债务 人 发 出 支付 


ee 


2) 督促 程序 的 程序 | 关 
债权 人 请 求 债 芜 从 给 付 金钱 、 有 有 价 证 六 二 特 谷 下 列 条 件 的 ， 可 以 向 有 管辖 权 的 基层 人 


民法 院 申请 支付 邻 ;债权 人 与 债务 人 没有 其 他 债务 纠纷 的 ; 加 支付 令 能 够 送 达 债务 人 


申请 书 应 当 写 明 请 求 给 付 金 钱 或 者 有 价 证 券 的 数量 和 所 根据 的 事实 、 证 据 。 
债权 人 提出 申请 后 ， 人 民法 院 应 当 在 5 日 内 通知 债权 人 是 否 受理 。 

人 民法 院 受 理 申请 后 ， 经 审查 债权 人 提供 的 事实 、 证 据 ， 债 权 、 债 务 关 系 明 确 、 合 法 
应 当 在 受理 之 日 起 15 日 内 向 债务 人 发 出 支付 令 ， 申 请 不 成 立 的 ， 裁 定子 以 驳回 。 
债务 人 应 当 自 收 到 支付 令 之 日 起 15 日 内 清偿 债务 , 或 者 向 人 民法 院 提 出 书面 异 
债务 人 在 规定 的 期 间 不 提出 异议 又 不 懂行 支付 令 的 ， 债 权 人 可 以 向 人 民法 院 申 请 





执行 。 





人 民法 院 收 到 债务 人 提出 的 书面 异议 后 ,应当 裁定 终结 督促 程序 ， 支 付 令 自 行 失效 ， 





债权 人 可 以 起 诉 。 


5. 公示 催告 程序 
) 公示 催告 程序 
公示 催告 程序 ， 是 指 票据 持 有 人 在 票据 被 盗 、 遗 失 或 者 灭失 的 情况 下 ， 人 民法 院 根据 


当事人 的 申请 ， 以 公告 的 方式 催告 利害 关系 人 在 一 定期 间 内 申报 权利 ， 如 果 逾 期 无 人 申 


报 ， 


根据 申请 人 的 申请 ， 依 法 作出 除权 判决 的 程序 。 


EW 
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2) 公示 催告 的 审理 

(1) 停止 支付 与 公告 。 申 请 人 应 当 向 人 民法 院 递交 申请 书 ， 写 明 票 面 金额 、 出 票 人 、 
持 票 人 、 背 书 人 等 票据 主要 内 容 和 申请 的 理由 、 事 实 。 人 民法 院 决定 受理 申请 ， 应 当 同时 
通知 支付 人 停止 支付 ， 并 在 3 日 内 发 出 公告 ， 催促 利害 关系 人 申报 权利 。 公 示 催 告 的 期 
间 ， 由 人 民法 院 根据 情况 决定 ， 但 不 得 少 于 60 日 。 支 付 人 收 到 人 民法 院 停止 支付 的 通知 ， 
应 当 停 止 支付 ， 至 公示 催告 程序 终结 。 公 示 催 告 期 间 ， 转 让 票据 权利 的 行为 无 效 。 

(2) 申报 权利 。 申 报 权 利 ， 是 指 公示 催告 的 利害 关系 人 在 指定 期 间 内 ， 向 人 民法 院 主 
张 票据 权利 的 行为 。 利 害 关系 人 应 当 在 公示 催告 期 间 向 人 民法 院 申 报 。 人 民法 院 收 到 利害 
关系 人 的 申报 后 ， 应 当 裁 定 终结 公示 催告 程序 ， 并 通知 申请 人 和 支付 人 ， 作 出 判决 ， 宣 告 
票据 无 效 。 
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天 























本 章 小 结 
.A 


仲裁 是 经 济 纠纷 的 各 方 在 争议 发 生前 或 争议 Ro. 自愿 将 其 争议 事项 交 给 共同 选 
定 的 仲裁 机 构 ， 2 损 决 的 活动 。 民 事 诉讼 是 指 人 民法 院 在 双方 
当事人 和 其 他 诉讼 参与 人 参加 下 ， 审 理 和 < 去 件 的 活动 ， 以 及 由 这 些 活动 所 发 生 的 诉讼 关 
系 。 经 济 仲裁 部 分 我 们 系统 性 地 介绍 了 NS 念 、 基 本 原则 ,仲裁 的 适用 范围 ， 仲 裁 协 议 的 概 
念 、 内 容 ， 并 重点 讲解 了 仲裁 协议 pe We 讲解 了 诉讼 的 概念 、 特 征 、 适 
用 范围 ， 和 一 审 程序 、 -tu 种 唱和 监督 程序 、 督 促 程序 、 公 示众 
告 程序 的 相关 知识 。 A 















4 次， 
EA A | ~ 
仲裁 (Arbitrétion)、 仲 裁 协 议 (Arbitration Agreement)、 仲 裁 委员 会 (The Arbitration Commission) 、 


诉讼 (Litigation)、 民 事 诉讼 (Civil Litigation) 、 一 审 程序 (The First Trial Procedure)、 诉 讼 时 效 (Right of 
Claim) 、 审 判 监督 程序 (The Procedure for Trial Supervision) 


人 
> 来 例 分 析 

案情 ,位 于 武汉 市 的 A 公司 与 位 于 濮阳 市 的 也 公司 订立 了 一 份 买卖 水 果 的 合同 ， 合 同 约定 如 果 发 生 
纠纷 ， 由 位 于 武汉 市 的 经 济 仲裁 委员 会 进行 仲裁 。 后 来 在 合同 执行 过 程 中 发 生 了 纠纷 ， 并 由 武汉 市 仲裁 
委员 会 进行 仲裁 ， 鉴 于 该 案 的 社会 影响 比较 大 ， 该 仲裁 委员 会 决定 公开 审理 ,但 A 公司 表示 反对 。 该 促 
裁 委员 会 作出 裁决 后 ， 人 公司 不 服 ， 表 示 准 备 向 法 院 起 诉 ，B 公司 则 要 求 A 公司 履行 裁决 书 。 由 于 人 公 
司 很 长 时 间 不 履行 仲裁 裁决 书 ， 了 公司 便 申 请 该 仲裁 委员 会 执行 ， 但 被 仲裁 委员 会 拒绝 。 

请 根据 仲裁 法 的 有 关 规 定 回答 下 列 问题 : 

(1) 两 公司 约定 由 武汉 市 的 经 济 仲裁 委员 会 仲裁 是 否 合法 ? 为 什么 ? 

(2) A 公司 反对 仲裁 委员 会 公开 审理 是 否 正确 ? 为 什么 ? 

(3) A 公司 能 否 向 法 院 起 诉 ? 为 什么 ? 

(4) 该 仲裁 委员 会 拒绝 也 公司 的 执行 申请 是 否 正确 ? 为 什么 ? 


SEE 
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分 析 与 启示 : (1) 约定 是 合法 的 。 这 里 应 该 区 别 仲裁 与 诉讼 。 在 诉讼 中 有 级 别管 辖 与 地 域 管辖 的 限 
制 ， 当 事 人 一 般 不 能 另行 选择 管辖 法 院 ; 而 在 仲裁 中 ， 没 有 级 别管 辖 和 地 域 管辖 的 限制 ， 由 当事人 约定 
选择 仲裁 委员 会 。 所 以 两 公司 约定 由 武汉 市 的 经 济 仲裁 委员 会 仲裁 是 合法 的 。 

(2) A 公司 可 以 反对 。 因 为 仲裁 原则 上 应 当 不 公开 进行 ， 但 如 果 当 事 人 约定 公开 的 ， 只 要 不 涉及 国 
家 秘密 ， 也 可 以 公开 进行 ， 这 与 诉讼 不 同 ， 诉 讼 原则 上 应 公开 进行 。 

(3) 不 能 起 诉 。 这 是 诉讼 与 仲裁 的 重要 区 别 ， 诉 讼 实行 两 审 终审 制 ， 当 事 人 对 一 审判 决 不 服 一 般 可 
以 上 诉 。 仲 裁 实行 一 裁 终局 原则 ,裁决 书 作 出 后 即 产生 法 律 效力 ， 既 不 能 再 向 其 他 仲裁 机 构 申 请 仲裁 ， 
也 不 能 向 法 院 申 请 执行 。 

(4) 正确 。 一 方 当事人 不 懂行 仲裁 裁决 书 的 ， 另 一 方 当事人 只 有 向 有 管辖 权 的 人 民法 院 申 请 执行 而 
不 能 向 仲裁 委员 会 申请 执行 。 


一 、 简 答题 ,0 
1 什么 是 人 六 2 促 玉 的 优势 休 现在 时时 ?|- 
2. 什么 是 诉讼 ? ys 2 > 
3 民事 人 多 与 民事 诉 认 的 区 别 是 信人 
二 、 不 定 项 选择 是 SN 
ae Ma 
方 所 在 地 以 外 的 仲裁 委员 会 (北京 市 仲裁 委员 会 ) 进 行 裁决 ， 并 将 自动 履行 其 裁决 。 后 双方 
果然 在 继承 问题 上 发 生 合议 双方 解决 争议 的 可 行 法 律 途径 是 ( 。 )。 
和 .只 能 向 有 管 轴 权 的 人 民法 院 起 诉 ， 让 2 、 
eA ite he 2 
C. 只 能 申请 双方 或 一 方 住所 地 仲裁 委员 会 仲裁 
D. 既 可 以 向 有 管辖 权 的 法 院 起 诉 ， 也 可 以 申请 仲裁 
2. 甲 、 乙 因 合同 纠纷 申请 仲裁 ， 仲 裁 庭 对 案件 判决 未 能 形成 一 致意 见 ， 关 于 该 案件 
仲裁 裁决 的 下 列表 述 中 ， 符 合法 律 规定 的 有 (。。”)。 
A. 应 当 按照 多 数 仲裁 员 的 意见 作出 裁决 
应 当 由 仲裁 庭 达成 一 致意 见 作出 裁决 
. 仲裁 庭 不 能 形成 多 数 意见 时 ， 按 照 首席 仲裁 员 的 意见 作出 裁决 
.仲裁 庭 不 能 形成 一 致意 见 时 ， 提 请 仲裁 委员 会 作出 裁决 
当事人 双方 订立 仲裁 协议 ， 遇 有 ( ”) 情 形 该 协议 无 效 。 
无 民事 行为 能 力 人 订立 的 仲裁 协议 
、 一 方 采取 胁迫 、 欺 诈 手 段 迫 使 对 方 订立 仲裁 协议 
. 协议 中 约定 的 仲裁 机 构 并 不 存在 
法 人 之 间 为 解除 非 合同 的 财产 权益 纠纷 订立 的 仲裁 协议 
4. 下 列 各 项 中 ,符合 我 国 《 仲 裁 法 》 规 定 的 有 ( 。。”)，。 
A. 仲裁 实行 自愿 原则 
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经 济 仲裁 与 经 济 诉讼 ,第 式 允 章 


B. 仲裁 一 律 公开 进行 

C. 仲裁 不 实行 级 别管 辖 和 地 域 管辖 

D,， 当 事 人 不 服 仲裁 裁决 可 以 向 人 民法 院 起 诉 

5. 甲 、 乙 发 生 合同 纠纷 ， 继 而 对 双方 事先 签订 的 仲裁 协议 效力 发 生 争 议 。 甲 提请 丙 
仲裁 委员 会 确认 仲 裁 协议 有 效 ， 乙 提请 丁 法 院 确认 仲裁 协议 无 效 。 关 于 确定 该 仲裁 协议 效 
力 的 下 列表 述 中 ， 符 合法 律 规定 的 是 ( 。 )。 

A. 应 由 丙 仲 裁 委员 会 对 伸 裁 协议 的 效力 作出 决定 

B. 应 由 丁 法 院 对 仲裁 协议 的 效力 作出 裁定 

C. 应 根据 里 、 乙 提请 确认 仲裁 协议 效力 的 时 间 先后 来 确定 由 仲裁 委员 会 决定 或 由 丁 

法 院 裁定 

D， 该 仲裁 协议 自然 失效 

ee a 诉讼 时 效 期 间 
( SAN 

A. 1 年 B. 2 年 D. 4 年 

7. 北京 的 甲 公司 与 长 沙 的 乙 公 We 一 买卖 合同 。 人 
约定 ， 甲 公司 向 乙 公 司 提供 一 批 货物 双方 应 12 月 1 日 在 厦门 交 货 付款 
训 合 癌 纠纷 管辖 权 未 作 约定 。 其 后 ， 甲 公司 全 的 交 货 ， 但 乙 公司 拒绝 付 妆 
甲 公司 准备 对 乙 公司 提起 诉讼 。 STR 下 列 各 地 方 
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的 人 民法 院 中 ， 对 甲 公 司 拟 提起 管辖 权 的 有 ( 汶 

A. 北京 B. 长 沙 、 区 D. 厦门 

8 根据 我 国有 关 法 律 的 规定 ， mas ， 享 有 诉讼 管辖 权 的 法 院 
有 ( )。 

A 原告 住所 地 针 院 es 

C. 被 告 Sw 会“D, 票据 出 票 地 法 院 

9. 根据 我 国法 律 的 相关 规定 ， 向 人 民法 院 请 求 保护 民事 权利 的 诉讼 时 效 期 间 
为 ( Ds 

A. 1 年 B. 2 年 C. 3 年 D. 4 年 

10. 根据 《仲裁 法 )》 规定， 平等 主体 的 公民 、 法 人 和 其 他 组 织 之 间 发 生 的 ( 。“，) 纠 纷 
可 以 申请 仲裁 。 

A. 合同 纠纷 B. 财产 权益 纠纷 

C. 监护 权 纠纷 D. 婚姻 纠纷 

三 、 案 例 分 析 题 


甲 市 某 实业 公司 与 乙 市 某 化 工厂 签订 购销 合同 一 份 ， 合 同 规定 由 化 工厂 向 实业 公司 提供 某 化 工 产品 
50 吨 ， 总 价款 12 万 元 。 合 同 的 仲裁 条 款 规 定 :“ 因 履行 本 合同 时 质量 发 生 争议 ， 由 双方 协商 解决 ; 协商 
不 成 的 ， 提 交 仲裁 机 构 仲裁 。” 后 来 ， 双 方 在 履行 合同 时 因 质 量 和 价 丈 问题 发 生 争议 ， 化 工厂 准备 向 设 在 
乙 市 的 仲裁 委员 会 申请 仲裁 ,实业 公司 不 同意 在 乙 市 仲裁 ， 并 及 时 与 化 工厂 交涉 。 经 协商 ， 双 方 重 新 签 
订 了 仲裁 协议 ,商定 将 此 合同 争议 提交 设 在 丙 市 的 仲裁 委员 会 仲裁 。 但 是 ,在 向 两 市 仲裁 委员 会 申请 仲 
裁 前 ， 实 业 公司 已 向 法 院 提起 诉讼 ， 起 诉 时 未 声明 有 仲裁 协议 。 化 工厂 对 此 也 未 提出 异议 ， 并 参加 了 法 
院 的 第 一 次 开庭 审判 活动 ， 但 在 第 二 次 开庭 时 化 工厂 却 提出 法 院 对 此 案 无 管辖 权 ， 理由 是 双方 已 有 仲裁 


NS) 





协议 。 法 院 审 查 了 化 工厂 的 异议 ， 认 为 原 仲裁 协议 有 效 ， 遂 裁定 终结 诉讼 程序 ， 由 当事人 协议 约定 的 促 
载 机 构 管辖 此 案 纠 纷 。 后 来 ， 在 仲裁 过 程 中 ， 丙 市 的 仲裁 委员 会 没有 公开 审理 此 案 ， 并 且 认 为 实业 公司 
与 化 工厂 之 间 达 成 的 仲裁 协议 无 效 ， 但 仍 依据 合同 纠纷 时 所 达成 的 仲裁 协议 继续 仲裁 。 在 仲裁 委员 会 作 
出 仲裁 裁决 后 ， 化 工厂 对 仲裁 裁决 不 服 ， 向 人 民法 院 提出 诉讼 ， 人 民法 院 裁定 不 予 受 理 。 在 对 仲裁 裁决 
强制 执行 过 程 中 ， 通 过 收集 证 据 ， 化 工厂 向 法 院 提 交 证 据 证 明 仲裁 裁决 认定 事实 的 主要 证 据 不 足 。 

根据 上 述 资 料 ， 分 别 回答 下 列 问 题 : 

(1) 合同 的 仲裁 条 款 是 否 有 效 ? 并 说 明理 由 。 

(2) 发 生 争议 后 签订 的 仲裁 协议 是 否 有 效 ? 若 当 事 人 对 仲裁 协议 的 效力 发 生 争议 ， 应 向 何 机 构 寻 求 
解决 ? 

(3) 第 二 次 开庭 审理 时 ， 化 工厂 才 提 出 有 仲裁 协议 ， 因 此 法 院 没 有 管辖 权 。 对 此 情况 法 院 应 该 如 何 
处 理 ? 为 什么 ? 

(4) 两 市 仲裁 委员 会 没有 公开 仲裁 ， 是 否 正确 ? i 合同 无 效 但 仍 
然 继续 仲裁 的 做 法 是 否 正确 ? 为 什么 ? 

(5) 人 民法 院 裁定 不 予 受 理 是 否 合法 ? 为 什么 ? A 

(6) 当事人 向 法 院 提 出 证 据 证 明 仲裁 裁决 认定 事实 的 主要 证 民法 院 应 该 如 何 处 理 ? 

(7) 车 在 提交 丙 市 仲裁 委员 会 仲裁 时 ， 双 方 又 自行 和 解 A 解 协 议 。 在 此 情况 下 ， 双 方 能 否 
请 求 仲 裁 庭 根据 和 解 协议 做 出 裁决 书 ? 双方 是 否 可 以 wh 若 撤 回 仲 裁 申请 后 又 后 悔 了 ,还 能 
否 根据 仲裁 协议 重新 申请 仲裁 ? 4 

(8) 车 做 出 裁决 书后 ， 了 本 人民 

(9) AR 而 且 对 价款 争议 也 作出 了 裁决 ， 双 方 若 不 服 ， 有 


何 解决 手段 ? Re 多 > 


《ZE 


